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KOLABORAZIOAK ARGITARATZEKO ARAUAK

RVAPen argitaratuak izan daitezen, bidalitako lanek baldintza hauek
bete beharko dituzte:

Egilearen izen-abizenak eta erreferentzia akademiko edo profesionalak
azaldu beharko dira, baita helbide elektronikoa ere. ORCID kodea ematea
ere oso gomendagarria da. Datu horiek publiko egingo dira Aldizkarian,
bidalitako lana argitaratuko duen zenbakian bertan.

Lanek ez dute izango berrogei orrialde baino gehiago, tarte eta erdire-
kin idatzita. lzenburuak ingeleserako itzulpena izango du, eta 100 eta 150
hitz bitarteko laburpen bat ere gehitu beharko da beti. Laburpen hori ja-
torrizko paragrafo bat izango da, eta hortxe egongo dira jasota lanaren
aurkezpen labur bat, helburuak, metodologia eta ekarpen nagusiak, bai
eta zenbait hitz gako ere (hiru eta bost bitartean). Bai paragrafoa eta bai
hitz gakoak ingelesez eta EAEko bi hizkuntza ofizialetan argitaratuko dira
(euskararako itzulpena RVAPek berak egin dezake, hala nahi izanez gero).
Gainera, lanaren hasieran, lana nola aipatu behar den azalduko da: ABI-
ZENAK, lzena (urtea), Lanaren izenburua, Herri Arduralaritzako Euskal Al-
dizkaria, zenbakia, hasierako-amaierako orrialdeak. Argitaratutako lanean
bertan, bi data hauek zehaztuko dira: zein egunetan jaso zen lana, eta zein
egunetan erabaki zen lana argitaratzea.

Lanek, izenburuaren ondoren, atalen aurkibidea izango dute.

Letra «lodia» izenburuetan eta epigrafeetan baino ez da erabiliko; testu
barruan, hala behar denean, letra «etzana» baino ez da erabiliko. «Azpi-
marra» ez da sekula erabiliko.

Erreferentzia bibliografikoek APA irizpideak jarraitu beharko dituzte.
Aipamen-arau horien arabera, erreferentzia bibliografikoen sistema alfa-
betikoa erabili ahal izango da testu barruan, edo erreferentzia bibliogra-
fikoko sistema numerikoa (orri-oineko aipamenak). Baina, edonola ere,
bibliografiari buruzko azken apartatu bat gehitu beharko da, eta hortxe ja-
soko dira testuan aipatutako lan guztiak (eta soilik horiek), oso-osorik eta
alfabetikoki.

Lanak euskarri informatikoan bidali behar dira, posta elektroniko bi-
dez, Aldizkariaren ldazkaritzara: argitalpenak-ivap @ivap.eus. Inprentako
proben zuzenketa, asko jota, probak jaso eta 72 orduko epean egin eta bi-
dali beharko da. Ezin izango dira zuzenketa handiak edo funtsezkoak egin.

Bidalitako lana aurrez beste ezein aldizkaritara bidali gabekoa izango
da, eta ez erretiratzeko konpromisoa hartu beharko da, baldin eta RVAPek
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jakinarazten badu, ebaluatu ostean, argitaratzeko asmoa duela. Jakina,
aurrez beste inon ez argitaratzeko konpromisoa ere hartu beharko da. Be-
raz, ezin da erretiratu beste aldizkari batera bidaltzeko, salbu eta RVAPek
jakinarazten badu ez duela argitaratuko, edo desadostasunen bat badago
lana argitaratzeko asmoa zeukan atalarekin edo sartu nahi diren aldake-
tekin, halakorik balego. Baldintza hori onartzea funtsezkoa da, Aldizkariak
lana ebaluatzeko prozesua has dezan. Baldintza hori ez bada betetzen,
RVAPek, beste zenbait neurriren artean, erabat baztertu ahal izango du
egile berak bidalitako beste edozein lan.

Lanak, gutxienez, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariaren Aholku
Batzordeko bi espezialistak (kanpokoak) ebaluatuko dituzte, anonimatu
bikoitzeko sistemaren bidez. Hala ere, RVAPen Zuzendaritzak lan bat ba-
ztertu ahal izango du ebaluazio-prozesua martxan jarri gabe, baldin eta
lana, modu nabarmenean, ez bada sartzen bere tematikaren esparruan,
edo ez bada egokitzen baldintzetan adierazitako edukietara edo formara.
Txostenetan, ebaluatutako lanen alderdi positiboak eta negatiboak es-
katuko dira, eta gomendatuko da argitaratzeko modukoak ote diren eta
zein ataletan argitaratu behar diren, edo, hala badagokio, ez diren argi-
taratu behar. Txosten horiek aztertuta, Erredakzio Kontseiluak lana argi-
taratzeari buruzko behin betiko erabakia hartuko du. Lanak argitaratzeko
bidaliz gero, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariari, eta hari bakarrik,
lagatzen zaizkio argitaratutako artikuluen erreprodukzio, banaketa eta
komunikazio publikoko eskubideak, euskarri informatikoan argitaratze-
koak barne.

Ebaluazio-prozesuaren eta Erredakzio Kontseiluaren erabakiaren os-
tean, RVAPek ofizialki helaraziko die egileei argitaratzeari buruzko era-
bakia, bai eta zein ataletan argitaratuko den ere —kontuan hartu beha-
rreko aldaketekin, halakorik balego—. Bestela, jakinaraziko zaie ez dela
argitaratuko.

HAEE argitaletxe «urdin» gisa definitzen da, eta ez du ahalbidetzen
aurre-printak zabaltzea (binakako ebaluazio-prozesua igaro ez duten ar-
tikuluak).

RVAPek modu ireki, berehalako eta erabatekoan eskaintzen du edu-
kia. IVAPek argitaratutako lanen ondare-eskubideak dauzka (copyright),
eta aukera eta baimena ematen du lana Creative Commons BY-NC-ND
lizentziapean berrerabiltzeko; beraz, kopiatu, erabili, hedatu, transmititu
eta jendaurrean erakuts daiteke, baldin eta: 1) egilea eta argitalpenaren
jatorrizko iturria aipatzen badira, 2) ez bada helburu komertzialetarako
erabiltzen, eta 3) erabilera-lizentzia eta horren espezifikazioak aipatzen
badira.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION
DE COLABORACIONES

Para su publicacién en la RVAP, los trabajos enviados tendran que
reunir los siguientes requisitos:

Debera figurar el nombre y apellidos del autor o autora, su referencia
académica o profesional, asi como su correo electronico y es muy reco-
mendable la indicacion del orcid. Datos que se haran publicos en la pro-
pia Revista en la que se publique el trabajo.

Los trabajos no deberan sobrepasar las cuarenta paginas a espacio
y medio. Su titulo ha de incluir la traduccion al inglés y siempre debera
acompanarse un resumen de entre 100 y 150 palabras, que sera un pa-
rrafo original que contenga una sucinta presentacién del trabajo, los ob-
jetivos, la metodologia y las aportaciones principales, asi como de tres a
cinco palabras-clave. Tanto aquel como estas se publicaran en inglés y en
las dos lenguas oficiales del Pais Vasco (la traduccién al euskera la facilita
la propia RVAP, si asi se prefiere). Ademas, al comienzo del trabajo, se
indicard como citar el trabajo: APELLIDOS, Nombre (ano), Titulo del tra-
bajo, Revista Vasca de Administracion Publica, nUmero, paginas inicial-fi-
nal. En fin, en el propio trabajo publicado se precisara la fecha de recep-
cion y la de la decision favorable a su publicacion.

Los trabajos deberan llevar, tras el titulo, un sumario con los diversos
apartados que contengan.

El tipo de letra «negrita» solo se podra utilizar en los titulos y epigra-
fes; en el cuerpo del texto, cuando proceda, solo se empleara el tipo de
letra «cursiva» y nunca podra utilizarse el «subrayado».

Las referencias bibliograficas deberan seguir los conocidos como cri-
terios APA. Segun tales normas de citacion, puede seguirse el sistema al-
fabético de referencia bibliografica en el cuerpo del texto o el sistema nu-
mérico de referencia bibliografica (las mas conocidas como citas a pie de
pagina). Pero en todo caso se debera incluir un apartado final dedicado a
la bibliografia, en el que apareceran todos (y solo) los trabajos citados a
lo largo del texto de manera completa y ordenados alfabéticamente.

Los trabajos habran de enviarse en soporte informatico, por correo
electronico, a la Secretaria de la Revista: argitalpenak-ivap@ivap.eus. La
correccion de las pruebas de imprenta debera realizarse y reenviarse en
un plazo méaximo de 72 horas desde la recepcion de las mismas. No se
podran efectuar correcciones amplias ni sustanciales.
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El trabajo enviado no ha debido ser mandado para su publicacion a
ninguna otra revista e implica el compromiso de no retirarlo si la RVAP
comunica su intencién de publicarlo tras la correspondiente evaluacion
Y, por supuesto, de no publicarlo previamente en lugar alguno. Asi, no
puede retirarse para enviarlo a otra revista, salvo que la respuesta de la
RVAP sea negativa a su publicacion o por desacuerdo con la seccion en la
que se va a publicar o con las modificaciones que tuviera que introducir,
en su caso. La aceptacion de esta condicidon es indispensable para que la
Revista inicie el proceso de evaluacion del trabajo. El incumplimiento de
este requisito permitird a la RVAP, entre otras acciones, rechazar de plano
cualquier otro trabajo enviado por el mismo autor o autora.

Los trabajos seran evaluados por al menos dos personas especialistas
(externas) pertenecientes al Consejo Asesor de la Revista Vasca de Ad-
ministracion Publica, por el sistema de doble anonimato. No obstante, la
Direccion de la RVAP podra rechazar un trabajo, sin poner en marcha el
proceso de evaluacion, cuando el trabajo ostensiblemente no entre en el
ambito de su tematica o no se adapte a los requisitos de contenido o for-
males. En los informes se solicitardn los aspectos positivos y negativos
de los trabajos evaluados y se recomendara su publicacion y en qué sec-
cidén o, en su caso, su no publicacién. A la vista de tales informes, el Con-
sejo de Redacciéon adoptara la decisidon definitiva sobre su publicacién. El
envio de los trabajos para su publicacién implica la automatica cesién, en
exclusiva, a la Revista Vasca de Administracién Publica de los derechos
de distribucion, comunicacion publica y reproduccion de los articulos pu-
blicados, incluidos soportes informaticos.

Tras el proceso evaluatorio y la decision del Consejo de Redaccion,
la RVAP comunica oficialmente a los autores la decision sobre la publi-
cacion y en qué seccion —con las modificaciones que deban tomarse en
consideracion, en su caso— o la negativa a publicarlo.

La RVAP se define como editorial «azul» y no permite que se difundan
los pre-prints (articulos que no han pasado el proceso de evaluacién por
pares).

La RVAP proporciona su contenido con acceso abierto, inmediato y a
texto completo. El IVAP conserva los derechos patrimoniales (copyright)
de los trabajos publicados y favorece y permite su reutilizacion bajo la li-
cencia Creative Commons BY-NC-ND, pudiendo copiarse, usarse, difun-
dir, transmitir y exponer publicamente, siempre que 1.°) se cite la autoria
y la fuente original de su publicaciéon, 2.°) no se use para fines comercia-
les y 3.°) se mencione la existencia y especificaciones de esta licencia de
uso.
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EN RECUERDO DE PABLO PEREZ TREMPS

A mediados del pasado mes de julio nos sobrecogia el fallecimiento
del Catedratico de Derecho Constitucional Pablo Pérez Tremps y parecia
de justicia recordarle en la Revista Vasca de Administracion Publica.

Constitucionalista de profesion y vocacion, vivio empenado en el
compromiso por los valores de libertad, pluralismo y centralidad de los
derechos fundamentales. Y no solo como profesor universitario, ejer-
ciendo en diversas universidades —la ultima, la Carlos Ill—, sino como
Letrado (1988-1991) y luego como Magistrado del Tribunal Constitucio-
nal (2004-2013).

Su vinculacion con esta revista fue directa, ya que era miembro de su
Consejo Asesor y, hace solo unos meses, aun tuvo la generosidad de en-
viarnos el informe anénimo solicitado sobre un trabajo y lo hizo comen-
zando por pedir disculpas por el retraso, ya que la enfermedad no le daba
«ni tiempo ni tranquilidad» para hacerlo debidamente. También publico
aqui sendos trabajos sobre dos temas que le preocuparon mucho y sobre
los que siempre tuvo el mejor criterio: el primero, en la ya lejana fecha de
1994, se titulaba «La naturaleza del recurso de amparo y su configuracion
legal» (RVAP nam. 39); el segundo fue en 2003 sobre «Unidad del orde-
namiento y Derecho comunitario» (RVAP nium. 65).

Mantuvo, ademas, una relacion personal y académica muy estrecha y
continuada con la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsita-
tea, en especial con el Derecho Constitucional donostiarra, participando
en diversos tribunales de tesis doctorales y en numerosos cursos de ve-
rano.

Ya no podremos volver a disfrutar de su agradable compania y de su
estimulante conversacion, pero nos queda el buen recuerdo de su agu-
deza intelectual, independencia de juicio y destacada bonhomia personal.

Edorta COBREROS MENDAZONA
Director de la RVAP
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analisis general de su controvertido régimen juridico

Temporary civil servants and public employment:
general analysis of their controversial legal regime
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LABURPENA: Lan honek Espainiako bitarteko funtzionarioen araubide juridiko
zaila, aldakorra eta kontraesanezkoa sistematizatzen du. Figura horren gehiegizko
erabilerak eta funtzionario bilakatzeko prozesuek lausotu egin dituzte batzuen eta
besteen arteko mugak, eta horri gehitu behar zaio lanbide-sektore batzuetan, hala
nola osasunaren eta hezkuntzaren arloetan, enpleguaren aldi baterakotasun tasa
handiak profesionalen eskubideak ez ezik, zerbitzu publikoaren egonkortasuna eta
kalitatea ere jartzen dituela arriskuan. Milaka interesdunei eragiten dien egoera juri-
diko kezkagarri horren xehetasunak argi eta garbi adierazi nahian, kritikoki azalduko
dugu bitarteko funtzionarioei aplikatu beharreko araubidea, Europako zuzenbideak
eta konstituzioko eta administrazioarekiko auzien jurisprudentziak moldatua; hau da,
haiek izendatzea zein kargutik kentzeko baldintzak eta balizko kalte-ordainak, bai eta
haiei esleitutako eskumenak eta lanbide-karreraren gorabeherak.

HITZ GAKOAK: Funtzionarioak. Bitarteko langileak. Enplegu publikoa. Adminis-
trazio-zuzenbidea.

ABSTRACT: This essay analyzes the confusing, changing and contradictory
legal regime of interim or temporary civil servants in Spain. The abuse played
upon this figure and the schemes related to turning public employees into civil
servants have indeed blurred the limits raised between them, in addition to the
risks posed by the highly temporality levels, specially suffered by public health
and educational services, to both labour rights and job stability and quality.
Thousands of public jobs are affected by this situation, and aiming at making clear
the details of that situation a review of its legal regime is shown in this paper,
framed by the EU law and constitucional and administrative case-law, beginning
with job appointments and ending up with their dismissal and severance pay,
along with their authority, jurisdiction, and career development.

KEYWORDS: Civil servants. Temporary jobs. Public employment. Administrative
Law.
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RESUMEN: Este trabajo sistematiza el complicado, cambiante y contradictorio
régimen juridico de los funcionarios interinos en Espana. El abuso de esta figura
y los procesos de funcionarizacion han desdibujado los limites entre unos y otros,
a lo que se le suma el que en ciertos sectores profesionales como el sanitario y
el educativo la alta tasa de temporalidad en el empleo pone en riesgo no solo los
derechos profesionales, sino la estabilidad y la calidad del servicio publico. Con
el fin de exponer con claridad los detalles de esta preocupante situacion juridica
que afecta a decenas de miles de interesados, mostramos criticamente el régimen
aplicable a los funcionarios interinos, moldeado por el Derecho europeo y la juris-
prudencia constitucional y contencioso-administrativa, desde su nombramiento
hasta las condiciones de cese y la eventualidad de una indemnizacién, pasando
por las competencias atribuidas y las vicisitudes de su carrera profesional.

PALABRAS CLAVE: Funcionarios. Interinos. Empleo publico. Derecho Adminis-
trativo.

Trabajo recibido el 18 de enero de 2021
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 21 de mayo de 2021
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Sumario: Abreviaturas.—I. Introduccion.—Il. La normativa esencial
de los funcionarios interinos. 1. La normativa basica espanola sobre
los funcionarios interinos. 2. El Acuerdo Marco europeo sobre el tra-
bajo de duracién determinada.—IIl. Cuestiones principales que ata-
fien a la configuracion juridica y al desarrollo de la condicidn de los
funcionarios interinos. 1. El ingreso y mantenimiento de la condicion
de funcionario interino y la debatida cuestion de las competencias
que pueda ejercer. 1.1. La incorporacion como interino a la funcion
publica y el desarrollo de su carrera profesional. 1.2. El ejercicio de
la autoridad por los funcionarios interinos. 2. El cese de los funcio-
narios interinos y el problema de su indemnizacién.—IV. Conclusio-

21

nes.—V. Bibliografia.

Abreviaturas

AGE: Administracion General del Estado.

AMDD: Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracién determinada.

CE: Constitucion Espanola.

CEEP: Centro Europeo de la Empresa Publica.

CES: Confederaciéon Europea de Sindicatos.

EBEP: Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, del Texto Refun-
dido del Estatuto Basico del Empleado Publico.

EMSS: Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.

LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

LMRFP: Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Fun-
cion Publica.

RIPAGE: RD 364/1995, de 10 de marzo, del Reglamento General de Ingreso
del Personal al Servicio de la AGE y Provisién de Puestos de Tra-
bajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la AGE.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

UNICE: Confederacion de Empresas Europeas.

l. Introduccion

La provision del empleo publico se rige en Espana por los criterios
constitucionales del acceso en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, basandose en los conocidos principios de mérito y capa-
cidad. Como sucede en tantos casos del Derecho Constitucional y el Ad-
ministrativo, la actual prevision constitucional tiene sus origenes inme-
diatos en la Historia contemporanea espanola, en la que el logro de un
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oficio implicaba un cierto prestigio profesional y en numerosas ocasiones
vivir mal que bien o incluso la resolucion de los problemas econdmicos.
Como contrapartida, lo dicho implicaba de suyo el correspondiente deber
de obediencia a quien con su decisién aligeraba de cargas y penas la for-
tuna de vivir en un pais depauperado, carente de una burguesia liberal e
ilustrada equiparable a la de otros paises europeos, no propietaria como
era el caso espanol, y donde la Corte con anterioridad o el Estado en sus
incipientes estadios constitucionales, eran el destino de las esperanzas
de muchos de nuestros antepasados y todavia lo es(1). El caso de las ce-
santias, como paradigma de la eventualidad y dependencia, es harto elo-
cuente y ha marcado con su impronta la historia reciente de los emplea-
dos publicos.

Teniendo como referente en nuestro inconsciente colectivo la figura del
funcionario de carrera, que accede a la funcién publica mediante la supera-
cién de una oposicion, nos encontramos sin embargo con numerosas pla-
zas cubiertas por personal funcionario interino, eventual o empleados so-
metidos al régimen laboral, también de forma estable o temporal(2). No

(1) Expuesta de modo sobresaliente por Alejandro Nieto en su conocido estudio sobre el Estado
decimondnico del primer tercio del siglo xix, en el que los empleos publicos se regian por la politi-
zacion de su uso, el constante crecimiento careciendo de una politica estructurada y un régimen ju-
ridico racional y estable, o por las restricciones presupuestarias y la mala retribucién. NIETO GAR-
CiA, A. (1996), Los primeros pasos del Estado constitucional. Historia administrativa de la Regencia
de Maria Cristina de Borbon, Barcelona, Ariel, pag. 356 y ss. Nos remitimos a los distintos hitos de
su regulacion, como el Estatuto de Lopez Ballesteros de 1825-1827, el de Bravo Murillo de 1852, el
Estatuto de O’Donnell de 1866 y por supuesto al Estatuto de Maura de 1918, que cre6 la inamovili-
dad de los funcionarios frente a las cesantias, generalizando la antigliedad para la promocidn en el
escalafén y el sistema de oposiciones como medio de acceso a la funcién publica. La Ley Articulada
de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 incorpord los empleados publicos bajo el régimen labo-
ral, a la vez que recogio los llamados «funcionarios de empleo», ya fueran interinos o eventuales,
mientras que en el periodo democratico se aprobd la vigente Ley de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica de 1984, que cred las relaciones de puestos de trabajo, y el actual Estatuto Basico
del Empleado Publico, que recoge las distintas figuras de empleados distintos de los funcionarios
de carrera caracterizados por la interinidad o eventualidad de sus nombramientos. Vid. MUNOZ LLI-
NAS, J. I. (2019), La funcién publica en Espana (1827-2007), Madrid, Boletin Oficial del Estado. Re-
cordemos que el art. 6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 dis-
puso que «puesto que todos los ciudadanos son iguales ante la Ley, todos ellos pueden presentarse
y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra
distincion que la de sus virtudes y aptitudes». Una visién general de la construccion de la Adminis-
tracion espanola se cuenta en: SANCHEZ MORON, M. (2008), Las Administraciones espafiolas, Ma-
drid, Tecnos. Y desde un punto critico, recomendamos: BLANCO HIGUERA, A. L. (2018), «La buro-
cracia invertebrada», CEF Legal, num. 209.

(2) Sin contar con otras vias al empleo publico o al menos sostenido con fondos publicos: empre-
sas y fundaciones publicas, licitacion de contratos publicos con empresas que realizan tipicas fun-
ciones administrativas, subvencion sostenida en el tiempo de entidades del llamado tercer sector, el
regreso al sector publico de actividades externalizadas, como las llamadas «remunicipalizaciones»,
y las conocidas cohortes de asesores en la direccidn politica de nuestras Administraciones. Desde
un punto de vista critico, vid. FONDEVILA ANTOLIN, J. (2018), «Algunas propuestas para una nece-
saria revision de la cuestionable doctrina judicial del reconocimiento, al personal laboral temporal y
funcionarios interinos, de la condicion de “indefinidos no fijos”», Gabilex. Revista del Gabinete Ju-
ridico de Castilla-La Mancha, num. 13.
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es descabellado afirmar que numerosas personas han desarrollado su
carrera profesional en la Administracion publica durante anos o déca-
das e incluso llegando a la jubilacién como funcionarios interinos, enca-
denando nombramientos sin solucion de continuidad lo cual contradice
los criterios sobre la estabilidad en el empleo, los mismos principios de
igualdad, mérito y capacidad y las normas sobre empleo de duracion de-
terminada.

Por otra parte, esta situacién de interinidad, que de por si deberia ser
minima y provisional, ha alcanzado cotas estructurales en algunas Ad-
ministraciones sectoriales como la ensenanza o la sanidad o incluso en
los puestos directivos de la Administracion, donde a pesar de las etapas
y procesos funcionarizacion de los altos cargos, la asuncion del criterio
de la idoneidad de su nombramiento y el sometimiento a criterios obje-
tivos de selecciéon, nombramiento y cese arrastran el debate juridico so-
bre la interinidad del empleo publico, que han sido detallados con me-
ridiana claridad en la STS, Sala 3.%, Seccién 4.2, de 19 de septiembre de
2019(3).

Las diferencias de regimenes juridicos parecian estar claras hasta no
hace mucho, cuando en las dos ultimas décadas, especialmente en vir-
tud de una numerosa jurisprudencia y de la aprobacién de normas de De-
recho europeo, las entonces nitidas fronteras entre una y otra categoria
se han ido difuminando progresivamente. La crisis econdmica, la pande-
mia(4) y las limitaciones presupuestarias sobre personal al servicio de las
Administraciones publicas, paradojicamente, no han hecho sino agravar
la situacion actual como describiremos en este trabajo (5) con el analisis

(3) Esta sentencia diferencia los criterios de la libre designacion de funcionarios de carrera y del
personal eventual, mucho mas estrictos en los primeros. SANCHEZ MORON, M. (2020), «“Libre”
designaciéon y “libre” cese en la funcién publica: los limites de la discrecionalidad», Revista de Ad-
ministracién Pablica, nim. 211. SORIANO GARCIA, J. E. (2013), «La racionalidad politica y técnica
en la seleccion de la alta Administracion publica y gestion publica portuguesa: una experiencia util
para Espana», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 34. PEREZ MONGUIO,
J. M.? y FERNANDEZ CAMPOS, S. (2017), El estatuto de los altos cargos, Pamplona, Aranzadi.

(4) Vid. el RD 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la moder-
nizacion de la Administracién Publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacion
y Resiliencia. Su art. 34 prevé que los departamentos ministeriales y los organismos encargados de
la gestion de fondos europeos podran reforzar sus plantillas con el nombramiento de personal esta-
tutario temporal, personal funcionario interino o personal laboral con contratos de duracion deter-
minada.

(5) EI Il Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la mejora del empleo publico y las condiciones de tra-
bajo (BOE, nium. 74, de 26 de marzo de 2018) previd para 2020 que la tasa de interinidad y tempo-
ralidad fuese del 8 por ciento. Sin embargo, se estima que la interinidad alcanza cotas superiores
al veinte por ciento, siendo superior entre docentes y sanitarios. El Boletin Estadistico del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas de julio de 2019, (pag.7 y ss.) indicaba la existencia de
2.595.575 empleados publicos, de los que 1.453.564 eran funcionarios de carrera, 581.294 era per-
sonal laboral y 560.717 se recogian bajo la figura de «otro personal», en la que se encuentran inte-
rinos, eventuales y temporales. De ellos, en el sector publico del Estado habia 419.083 funcionarios
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sistematico de las principales caracteristicas del controvertido régimen
juridico del funcionario interino, que oscila entre la temporalidad y las
pretensiones de estabilidad (6).

Il. La normativa esencial de los funcionarios interinos

El ordenamiento juridico de los empleados publicos se caracteriza por
poseer un elevado nivel de desarrollo y detalle(7). Junto a los principios
constitucionales ya resenados contamos con las previsiones basicas de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Publica (LMRFP)(8) y del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico
(EBEP)(9).

de carrera, 83.170 laborales y 11.701 «otro personal»; en las Comunidades Autdnomas se contaba
con 841.438 funcionarios de carrera, 176.586 laborales y, sorprendentemente 481.280 «otro perso-
nal», mientras que en la Administracion local trabajaban 193.043 funcionarios de carrera, 321.538
laborales y 67.736 «otro personal». Estas cifras demuestran que el funcionario de carrera, como ca-
tegoria, no ejerce su hegemonia en el sector publico, especialmente en la Administracion autono-
mica y la local.

(6) FUENTETAJA PASTOR, J. (2020), «El funcionario interino: entre la temporalidad y la estabili-
dad», Documentacion Administrativa, nam. 7. Este autor distingue entre estabilidad causal, subje-
tiva, discontinua y estabilidad tuitiva, las cuales analiza con detalle.

(7) Nos remitimos a las siguientes obras generales sobre los empleados publicos: SANCHEZ MO-
RON, M. (2019), Derecho de la funcién publica, Madrid, Tecnos, 12.7 ed. GONZALEZ-VARAS, S.
(2020), Tratado de Derecho Administrativo I, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 4.° ed. PALO-
MAR OLMEDA, A. (2016), Derecho de la funcién publica. Régimen juridico de los funcionarios publi-
cos, Madrid, Dykinson, 11.7 ed.

(8) Norma, recordemos, cuya reforma por la Ley 23/1988, de 28 de julio, incorporé en la dispo-
sicién transitoria decimoquinta la funcionarizacién del personal laboral fijo, aunque la normativa
autonémica suavizé mucho este requisito, abriéndolo incluso a temporales o eventuales. SAN-
CHEZ MORON, M. (1999), «lgualdad de oportunidades en el acceso a la funcion publica y estabi-
lizacion funcionarial de los interinos (comentario a la Sentencia 12/1999, de 11 de febrero, del Tri-
bunal Constitucional», Administracion de Andalucia: Revista Andaluza de Administracion Publica,
num. 34.

(9) El art. 4 del EBEP se establece con caracter subsidiario y se remite a la legislacion propia en los
siguientes casos: a) Personal funcionario de las Cortes Generales y de las asambleas legislativas de
las Comunidades Autonomas. b) Personal funcionario de los demas 6rganos constitucionales del
Estado y de los érganos estatutarios de las Comunidades Auténomas. c) Jueces, Magistrados, Fis-
cales y demas personal funcionario al servicio de la Administracion de Justicia. d) Personal militar
de las Fuerzas Armadas. e) Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. f) Personal retribuido
por arancel. g) Personal del Centro Nacional de Inteligencia. h) Personal del Banco de Espafa y del
Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito. El art. 5 del EBEP sefnala que el personal
funcionario de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos se regira por sus normas especificas y su-
pletoriamente por lo dispuesto en el EBEP, mientras que su personal laboral se rige por la legis-
lacion laboral y demas normas convencionalmente aplicables. La STC 99/1987, de 11 de junio de
1987, interpret6 la LMRFP y dio lugar a la reforma de la Ley 23/1988, de 28 de julio, criticada por el
debilitamiento del caracter estatutario de la funcion publica.

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 19-60
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Pedro Brufao Curiel
Funcionarios interinos y empleo publico: anélisis general de su controvertido régimen juridico 25

Asimismo, hay que tener en cuenta la normativa autonédmica sobre la
funcién publica y los distintos convenios y acuerdos aprobados gracias
a la negociacion colectiva, sin olvidar el caracter estatuario de cuerpos
o sectores especificos, como el sanitario, regulado de modo general por
la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Esta-
tutario de los Servicios de Salud (EMSS)(10). Y cobra importancia capi-
tal la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de dura-
cion determinada (AMDD) (11).

Como se podra apreciar, los matices y la casuistica alcanzan un ele-
vado grado en esta materia, de ahi la abundante jurisprudencia, a ve-
ces contradictoria y que ha logrado un notable alcance en los ultimos
anos(12), lo cual ha motivado la reforma del ordenamiento juridico en va-
rias ocasiones.

1. La normativa basica espafiola sobre los funcionarios interinos

El problema de los funcionarios interinos no es nuevo en nuestro
Derecho. La LMRFP incluydé en su dia la disposicion transitoria sexta
por la cual se establecia que el personal que hubiera prestado servi-
cio como contratado administrativo de colaboracion temporal o como
funcionario de empleo interino podria participar en las pruebas de ac-
ceso para cubrir las plazas de nueva creacion, respetdndose en todo
caso los criterios de mérito y capacidad, mediante las pruebas selecti-
vas que reglamentariamente se determinasen, en las que se valorarian
los servicios efectivos prestados por este personal, es decir, en las ba-
ses de cada convocatoria se incluirian los ahos de antigiiedad y las ca-
racteristicas de estos servicios prestados, fuente de no pocas alegacio-
nes de los que deseaban optar por una oposicién libre, un asunto que
todavia se hace sentir en los distintos programas de estabilizacion del
empleo publico.

(10) Otros aspectos del personal sanitario, como la carrera profesional, la evaluacion de compe-
tencias o la movilidad de profesionales, se recogen en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién
y Calidad del Sistema Nacional de Salud. STS, Sala 3.%, Seccion 7.7, de 30 de junio de 2014. MAN-
ZANA LAGUARDA, R. S. (2014), «Un nuevo paso en la equiparacion entre el personal interino y el
personal fijo: reconocimiento del complemento de carrera profesional a los interinos “de larga du-
racién”», Diario La Ley, nam. 8433.

(11) En el asunto que nos ocupa, recomendamos la consulta de esta obra: FUENTETAJA PASTOR,
J. A. (2018), Funcién publica y Derecho europeo, Pamplona, Aranzadi.

(12) En este sentido, vid. ROJO TORRECILLA, E. (2020), «Extincion de la relacién de trabajo en el
empleo publico interino. El impacto de la jurisprudencia del TJUE (2016-2020)», Estudios de Rela-
ciones Laborales, nim. 13.
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Es el EBEP la norma que regula los criterios centrales de las distin-
tas figuras del empleo publico, pero reconociendo que se arrastraba
una situacién lejana ya en el tiempo sobre la consolidacion del em-
pleo temporal (13). Esta norma determina que los empleados publi-
cos son quienes desempenan funciones retribuidas en las Administra-
ciones Publicas al servicio de los intereses generales (art. 8 del EBEP)
y se clasifican en funcionarios de carrera, funcionarios interinos, per-
sonal laboral (fijo, por tiempo indefinido o eventual) y personal even-
tual. De este conjunto, nos interesa comparar las figuras del funciona-
rio de carrera con la de su version temporal, la del interino. Aquéllos
son quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una
Administracion publica por una relacion estatutaria regulada por el
Derecho Administrativo para el desempeno de servicios profesionales
retribuidos de caracter permanente y a ellos se les atribuye el ejercicio
de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intere-
ses generales del Estado y de las Administraciones publicas (art. 9 del
EBEP)(14). A su vez, el art. 10 del EBEP establece que los funcionarios
interinos son los que, por razones expresamente justificadas de necesi-
dad y urgencia, son nombrados para el desempeno de funciones pro-
pias de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cober-
tura por funcionarios de carrera.

b) La sustitucion transitoria de los titulares.

c) La ejecucion de programas de caracter temporal, que no podran te-
ner una duracion superior a tres anos, ampliable hasta doce meses
mas por las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo
de este Estatuto.

(13) En efecto, siguiendo la estela de la LMRFP de 1984, por la disposicion transitoria cuarta del
EBEP de 2015, titulada «consolidacion del empleo temporal» las Administraciones publicas pudie-
ron efectuar convocatorias de consolidacion de empleo a puestos o plazas de caracter estructural
correspondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorias, que estuviesen dotados presupues-
tariamente y se encontraran desempenados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero
de 2005. Por supuesto, se repite la alusion a la garantia de que los procesos selectivos garantizasen
el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, a lo que se anade
que el contenido de las pruebas habian de guardar relacion con los procedimientos, tareas y funcio-
nes habituales de los puestos objeto de cada convocatoria. pero hay que subrayar el que en la fase
de concurso pudiera valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las Admi-
nistraciones publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria. La Expo-
sicion de Motivos hablaba de «combatir la excesiva tasa de temporalidad en el empleo publico que
se ha alcanzado en algunas Administraciones y sectores».

(14) Prevision no exenta de problemas en cuanto a las debatidas potestades de los policias locales
interinos, que también analizamos en este trabajo.
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d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis me-
ses, dentro de un periodo de doce meses.

La redaccion de esta norma sobre los interinos es muy clara y se rige
bajo el principio de la provisionalidad y la premura, ya que por ejemplo
se cubre interinamente una plaza vacante(15), dados los prolongados
plazos para que se ocupe por un nuevo titular funcionario de carrera, o
se sustituyen los titulares cuando éstos se encuentran en situacion de
servicios especiales o por una baja para el cuidado de hijos o dependien-
tes, por ejemplo, a lo que se suman funciones con un plazo dado como
aquellas que se acogen a proyectos especificos o por dicha acumulaciéon
de tareas.

Como es notorio, poco queda de estas previsiones cuando la situa-
cién de interinidad se prolonga durante anos y alcanza porcentajes no-
tables entre los empleados publicos de un determinado sector, como el
sanitario, donde se acude a la concatenacion de nombramientos tempo-
rales para situaciones estables. Es la situacién reconocida recientemente
en la STJUE, Sala Segunda, de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y Fer-
nandez Alvarez (C-103/18 y C-429/18), dictada sobre los sucesivos nom-
bramientos ininterrumpidos y durante varios anos del personal estatuta-
rio de salud de la Comunidad de Madrid, afirmandose, ante la peticion de
los interesados de que se les reconociera la condicién de personal estatu-
tario fijo o subsidiariamente un estatuto similar ante el abuso de la con-
catenacion de contratos aunque no hubieran superado ninglin proceso
selectivo, la obligacion de la Administracién de celebrar un proceso se-
lectivo para proveer definitivamente las plazas vacantes, sin que existie-
ran razones objetivas que permitiesen este incumplimiento(16), pero sin
que por el Acuerdo Marco se les obligue a los Estados miembros a trans-
formar en contratos por tiempo indefinido los contratos de duracion de-
terminada.

Asimismo, esta STJUE impone que los Estados prevean medidas efec-
tivas que eviten o sancionen tal abuso en la concatenacion de contratos,
sin que se especifiquen cuales hayan de ser, pero indicandose algunos
criterios(17), como el nimero de anos consecutivos prestando servicios
en la Administracién empleadora realizando tareas propias de la activi-
dad normal del personal fijo; la inexistencia real de limites maximos de

(15) Siendo el caso mas comun por jubilacion.

(16) En 2017 habia en el sector sanitario publico espanol 184.697 temporales frente a 289.492 fun-
cionarios o laborales fijos, mientras que en 2019 se registraron 226.702 temporales frente a 271.523.
Es decir, aumentaron los temporales e interinos en 42.005 personas, a la vez que disminuyeron los
funcionarios y laborales fijos en 17.969. Fuente: «Redaccion Médica», de 24 de enero de 2020.

(17) Apartado 79.
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duracioén de los contratos temporales; o el incumplimiento por parte de la
Administracion empleadora de proveer las plazas servidas por personal
temporal con personal fijo o de carrera, convocando los correspondien-
tes procesos selectivos. A este respecto, la STJUE(18) indica que corres-
ponde a «los juzgados remitentes apreciar en qué medida los requisitos
de aplicacion y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del
Derecho interno hacen que éstas constituyan una medida apropiada para
prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracion determinada», a lo que se suma el reco-
nocimiento de que la normativa espanola no recoge tal exigencia y que
«a diferencia de la transformacion, en el sector privado, de los sucesi-
vos contratos de trabajo de duracidon determinada en contratos de trabajo
por tiempo indefinido, la transformacion de los empleados publicos con
nombramiento de duracién determinada en indefinidos no fijos no les
permite disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el personal
estatutario fijo».

Esto ultimo ha dado pie a que la jurisprudencia menor haya dic-
tado resoluciones muy dispares. En un caso, la Sentencia del Juzgado
num. 4 de lo Contencioso-Administrativo de Alicante, nium. 252/2020, de
8 de junio de 2020, dictada sobre una funcionaria interina municipal de
larga duracién que ocupd esta plaza tras superar un proceso selectivo,
declara el abuso de la temporalidad (19) prolongada durante mas de 13
anos de forma consecutiva y estable, sin que se hubieran establecido li-
mites maximos de duracion de los contratos temporales ni se hubiesen
convocado los procesos selectivos en el plazo maximo de tres anos es-
tablecidos en la normativa y que ni tampoco se amortizara dicha plaza,
y reconoce como situacion juridica individualizada y como respuesta
efectiva, proporcionada y disuasoria, el derecho de la recurrente al re-
conocimiento de su condicion de empleado publico fijo y a permane-
cer en el puesto de trabajo que actualmente desempena con los mismos
derechos y con sujecion al mismo régimen de estabilidad e inamovili-
dad que rige para los funcionarios de carrera comparables, pero, y aqui
es lo importante, sin adquirir la condicién de funcionaria de carrera. Se
estima asi una suerte de compensacion, como ejemplo del principio del
derecho a la estabilidad en el empleo, y se sanciona esa situacion de
abuso mediante su declaracion como empleado publico fijo equivalente
al funcionario de carrera.

(18) Apartado 90.

(19) Aplicando el principio de supremacia del Derecho de la UE y la Directiva 1999/70/CE, de 28 de
junio, sobre el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de duracion determi-
nada.
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Deteniéndonos en esta novedosa sentencia, vemos que muy acerta-
damente (FJ 7) «recoge el testigo del TJUE» y analiza las posibles solu-
ciones al abuso de la contratacién temporal. Una de ellas es «ordenar la
organizacién de procesos selectivos o de estabilizacion para cubrir de
manera definitiva las plazas ocupadas por el personal publico tempo-
ral». Esta medida la descarta, de acuerdo con la doctrina sentada por la
citada sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2020, en cuyos apartados
97 a 101, expresamente indica que no se ajusta a la Directiva 1999/70,
«ni para prevenir la utilizacion abusiva de las sucesivas relaciones de
servicio de duracion determinada, —pues su convocatoria dependeria
de la arbitrariedad del empleador causante del abuso—, ni para sancio-
nar estos abusos y eliminar las consecuencias de la infraccion del De-
recho de la Unidn, ya que su aplicacién ni tiene efecto negativo para el
empleador (apartado 97), ni supone una compensacion para las victi-
mas del abuso, en la medida en que el resultado de los mismos es in-
cierto, al estar tales procesos selectivos abiertos a otros candidatos que
no han sido victimas del abuso, que pudieran participar en el mismo.
Luego la circunstancia de que la plaza que ocupa la recurrente haya
sido incluida en la Oferta de Empleo Publico del 2018 para su futura
provision, no reuniria las notas de proporcionada, efectiva y disuasoria,
que exige la jurisprudencia».

Una segunda opcidn es la de «es la de la transformaciéon de los em-
pleados publicos que hayan sido nombrados de manera abusiva en el
marco de relaciones de servicio de duracion determinada, en indefini-
dos no fijos, por analogia con el Derecho Laboral». Esta opcion, dice la
sentencia del juzgado alicantino, «también es expresamente rechazada
por la citada Sentencia del TJUE, la cual, en su apartado 102 afirma que
esta medida en modo alguno cumple con los fines perseguidos por la Di-
rectiva, dado que esta transformacion se produce «sin perjuicio de que
el empleador amortice la plaza o cese al empleado publico con nombra-
miento de duracion determinada de que se trate cuando la plaza se cu-
bra por el reingreso del funcionario sustituido», con lo cual estariamos
sancionando el abuso de la temporalidad con mas temporalidad y mas
abuso, incumpliendo asi los objetivos y el efecto util de la Directiva de
aplicacion (...) «la transformacion de los empleados publicos con nom-
bramientos de duracion determinada en indefinidos no fijos no les per-
mite disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el personal es-
tatutario fijo», puesto que unos y otros quedan sometidos a diferentes
causas de cese, no cumpliendo asi con el fin perseguido por la Directiva,
que no es otro que la estabilidad en el empleo».

La tercera medida que plantea, y en la que nos detenemos al final de
este trabajo, es, segun el Juzgado, «la de conceder una indemnizacion a
favor de los empleados publicos victimas del abuso». Si bien, como se-
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nala la sentencia, ésta si que podria ser una medida legal equivalente, en
los términos senalados por la Clausula 5 del Acuerdo Marco, lo cierto es
que para que asi fuera, deberian concurrir los siguientes requisitos, a sa-
ber: en primer lugar, que la indemnizacion esté especificamente prevista
para sancionar los abusos incompatibles con la Directiva, y en segundo
lugar, que la misma no sélo sea proporcionada, sino que ademas sea lo
suficientemente efectiva y disuasoria.

Ninguno de estos requisitos concurrio en el supuesto de Autos. En
primer lugar, dice el Juzgado, «por cuanto que nuestro Ordenamiento
Juridico no prevé ni establece indemnizacién alguna a favor de los em-
pleados publicos en caso de abuso en la temporalidad sucesiva, a ex-
cepcion de las previstas en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajado-
res para el caso de despidos de personal laboral privado. Respecto de
la misma, ya se ha pronunciado el TJUE en su Sentencia de 21 de no-
viembre de 2018 (Asunto C-936/2018) y de 22 de enero de 2020 (Asunto
Baldonedo, apartados 61-63), en el sentido de indicar que la misma no
constituye una medida legal equivalente en los términos que exige la
Directiva, dado que la misma no tiene por objeto sancionar el abuso
en la temporalidad, sino compensar la ruptura imprevista y brusca
del vinculo laboral en un contrato indefinido. Y en segundo lugar por
cuanto que esta indemnizacion tampoco seria efectiva y disuasoria,
puesto que como ha indicado la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de13 de marzo de 2019: «(...) no s6lo no constituye
una sancion por el uso abusivo, sino que ni siquiera posee, por si sola,
el efecto disuasivo frente a esa utilizacién abusiva de la contratacion
temporal».

Rechazadas estas tres alternativas, el Juzgado entiende «que la me-
dida sancionadora mas acorde y equilibrada, para dar cumplimiento a
los fines de la Directiva comunitaria —con la debida proteccion de los
empleados publicos victimas del abuso—, es el de la transformacion
de la relacién temporal abusiva en una relacién fija», basandose ade-
mas en la Resolucién del Parlamento Europeo de 31 de mayo de 2018
(2018/2600 RSP), en la que se indica que «la transformaciéon de la rela-
cion temporal sucesiva en el sector publico en un contrato fijo debe con-
siderarse la medida mas idonea para prevenir y sancionar de manera
efectiva el abuso de la contratacion temporal». Y afirma ademas el Juz-
gado que se considera la idonea «por cuanto que, de esta manera, se ga-
rantiza definitivamente el derecho a la estabilidad en el empleo —como
componente primordial de proteccidon de los trabajadores— y se evita la
precariedad de los funcionarios; se sanciona efectivamente a la Admi-
nistraciéon por su comportamiento abusivo, eliminando asi tal situacién;
se disuade a la Administracién de que siga abusando de la contratacion
temporal forzandola a que convoque procesos selectivos con la perio-
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dicidad necesaria para proveer las plazas vacantes, y se compensa ade-
cuadamente a los funcionarios temporales a través de esta sancion pro-
porcionada».

Por el contrario, otras sentencias divergen de esta solucion. La Sen-
tencia del Juzgado nium. 3 de lo Contencioso-Administrativo de Murcia,
num. 94/2020, de 18 de junio de 2020(20), recoge una de las controver-
sias mas notables de la situacidon de interinidad: el que en algunos casos
los interesados no deseen participar en los oportunos procesos selecti-
vos, dado el riesgo a perder el empleo que desarrollan. En este supuesto
solo hubo un nombramiento para una plaza que habia salido a concurso
anteriormente en varias ocasiones sin que se ocupara por funcionarios
de carrera, convirtiéndose en un funcionario interino de larga duracion,
con mas de diez anos de servicio, y pretendiendo que se le reconociera
su condicién de funcionario de carrera o, subsidiariamente que se ex-
cluyera su plaza de un proceso selectivo libre, sino limitado a los interi-
nos y evaluandose el concurso de méritos como medio de consolidacion
del empleo(21), algo que el juzgado entiende que es competencia del
Gobierno autondémico y que no puede convocarse un proceso selectivo
atendiéndose a las circunstancias personales del interesado, pues hay
que atender al criterio principal de optar por una oposicion de acceso
libre y el rechazo a las oposiciones restringidas y mucho mas a la inte-
gracion automatica en la funcion publica (FJ 3). Eso si, el Juzgado tacha
«las dudas del recurrente sobre la posibilidad o no de superar un pro-
ceso selectivo» y recuerda que «el recurrente parte con la ventaja de los
puntos correspondientes al concurso de méritos, de los que carecen, en
principio, los aspirantes que se presentan por el turno libre, lo que su-
pone ya tener en cuenta su situacion de funcionario interino y el tiempo
trabajado para la Administracion publica en el puesto al que aspira o en
otros similares».

De modo importante, se basa en la jurisprudencia europea que dio
lugar al caso de Alicante y rechaza su conversion en funcionario de ca-
rrera y el deber de participar en los oportunos procesos selectivos y el
derecho a mantenerse en la plaza que se ocupa mientras tanto. Y tam-
bién se pone de manifiesto que dicha plaza habia salido a concurso de
méritos en varias ocasiones, sin que se hubiera cubierto por un fun-
cionario de carrera, lo que lleva al Juzgado a desestimar la pretension
de que se reconociera la comision de fraude por la Administracion. De
igual modo, en cuanto a la alegacién de la promocion de la estabilidad
en el empleo, este Juzgado de Murcia rechaza expresamente la solu-

(20) Comentada por RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2020), «Funcionario interino de larga duracién:
posibilidades y limites de la estabilizacion», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 6.

(21) Haciendo referencia al Acuerdo para la Mejora del Empleo Publico de 29 de marzo de 2017.
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cion dada por el Juzgado de Alicante, empleado publico fijo, tertium
genus cuya creacion solo compete al legislador y no a los érganos ju-
risdiccionales, al tiempo que la restriccion del acceso a los procesos se-
lectivos es una cuestion que compete discrecionalmente a la Adminis-
tracion en los supuestos excepcionales en que sea posible y que hay
que estar a cada convocatoria por lo que respecta al contenido de las
pruebas(22).

Tras este excurso sobre las medidas contra el abuso en la precarie-
dad de los funcionarios interinos, recordamos que una derivada de esta
situacion es el cese repetido en vacaciones de verano de profesores inte-
rinos, con el consiguiente ahorro en salario para las arcas publicas(23).
Una situaciéon repetida a lo largo y ancho de Espana y que bien se re-
fleja en la jurisprudencia que acabamos de comentar, fendmeno califi-
cado como «monstruosidad» por el TS(24): «Desde otro punto de vista y
con cierta importancia, en cuanto apunta a cual pueda ser la practica ad-
ministrativa, no es inoportuno indicar, dado que su sentido no se niega
en el escrito de contestacion, que en el de demanda se califica como
«una monstruosidad prohibida por el Derecho Laboral» la de «contratar
a un trabajador para que realice sus funciones mientras la empresa esta
abierta y, cuando ésta cierra en verano, despedirle y volverle a contratar
en septiembre para no pagarle las retribuciones ubicadas en el periodo
vacacional».

Sobre su retribucion, recordemos que el art. 25 del EBEP declara que
los funcionarios interinos percibiran las retribuciones basicas y las pagas
extraordinarias correspondientes al subgrupo o grupo de adscripcion, en
el supuesto de que éste no tenga subgrupo. Perciben asimismo las retri-

(22) Otras sentencias recientes que rechazan la conversion en fijos del personal funciona-
rio interino son: La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 1 de Vigo,
num. 106/2020, de 2 de junio de 2020; la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 10 de Valencia, num. 238/2020, de 16 de junio de 2020, y la STSJ de Baleares, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, nim. 271/2020, de 10 de junio de 2020. La STS, Sala 3.7, Seccion 4.7, de 28
de septiembre de 2020, ha zanjado la cuestion al validar los planes de estabilizacion de la Adminis-
tracion, ofreciendo estas plazas en las oportunas ofertas de empleo publico mediante el oportuno
concurso-oposicion.

(23) Dado que su sueldo es menor, la Administracién educativa autonémica se ahorra esos me-
ses de vacaciones y la prestacion por desempleo, que la sufragan las arcas del Estado. Ahora
bien, la STS, Sala 3.%, Seccién 4.%, de 12 de mayo de 2021, rechaza que los funcionarios docentes
interinos no universitarios cesados el 30 de junio y readmitidos al inicio del curso siguiente, ten-
gan derecho a percibir retribuciones de julio, agosto y dias proporcionales de septiembre cuando
no hay norma, pacto o acuerdo que asi lo reconozca, y hayan aceptado el cese por no haberlo re-
currido en tiempo y forma, negandose la alegacién de discriminacion respecto de los funcionarios
de carrera.

(24) FJ 11 de la STS, Sala 3.%, Seccion 4.7, num. 966/2018, de 11 de junio de 2018. Sentencia comen-
tada en MATEOS MARTINEZ, J. (2020), «El derecho a la no discriminacion de los funcionarios interi-
nos: estado de la cuestién tras la més reciente jurisprudencia comunitaria», Revista Vasca de Admi-
nistracion Publica, nam. 117.
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buciones complementarias a que se refieren los apartados b), c) y d) del
art. 24(25) y las correspondientes a la categoria de entrada en el cuerpo
o escala en el que se le nombre. Ademas, se les reconoceran los trie-
nios correspondientes a los servicios prestados antes de la entrada en vi-
gor del EBEP en 2007, aunque solamente han tenido efectos retributivos
desde ese ano.

En definitiva, en la mayoria de los casos, la unica diferencia en el
ejercicio material de sus funciones por los interinos radica en la tempo-
ralidad de su ejercicio respecto de los funcionarios de carrera y no la es-
pecial naturaleza en que pueden consistir sus atribuciones, llegandose
incluso a la denominacién de los «interinos de larga duracion», oximo-
ron y expresion que demuestra por si misma el grado de difuminacién
de los contornos que perfilan estas figuras. Esta figura de los interinos
de larga duracion tiene su origen, de creacién jurisprudencial, en la STC
240/1999, de 20 de diciembre de 1999, sobre el caso de una médico in-
terina, personal estatutario del EMSS, que solicit6 una excedencia por

(25) Que son: b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion, incompatibilidad exi-
gible para el desempeno de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desa-
rrolla el trabajo. c) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempena su
trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos. d) Los servicios extraordinarios prestados fuera
de la jornada normal de trabajo. Lo cual deja fuera de su sistema de retribuciones «la progresion
alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera administrativa», algo que podria esti-
marse coherente si se atuvieran a las verdaderas causas del nombramiento de interinos y su es-
tricta temporalidad. Se cuenta con la retribucion basica (STC 71/2016, de 14 de abril de 2016, que
anula la reduccion de jornada laboral y retribucién adoptada por la Comunidad Autéonoma de
Canarias en 2013), el complemento de formacion permanente (STC 232/15, de 5 de noviembre
de 2015, que reconoce a un profesor interino de secundaria los sexenios por formacién perma-
nente), el reconocimiento de antigiiedad y la promocion profesional como «condiciones de tra-
bajo» en sentido estricto y han de aplicarse en condiciones de igualdad, como explicamos mas
adelante. Los trienios a percibir por el personal temporal fueron reconocidos por la STJUE, Sala
Segunda, Del Cerro Alonso, C-307/05, de 13 de septiembre de 2007 y por la STJUE, Sala Segunda,
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-44/09 y C-456/09, de 22 de diciembre de 2010, trienios reco-
nocidos también al personal eventual, como trabajador de duracion determinada, por la STJUE,
Sala Tercera, Regojo Dans, C-177/14, de 9 de julio de 2015, por la que se acuerda que la falta de
percepcion de trienios no se justifica por la razén de confianza que dio lugar al nombramiento (en
el litigio principal, STS, Sala 3.%, Seccién 7.7, de 21 de junio de 2016, se manifestoé en su FJ 9 sin
embargo que: «no cualquier puesto desempenado por personal eventual se halla necesariamente
en una situacion comparable a la de los funcionarios de carrera, sino que habra que estarse a las
singularidades de casa caso y, en especial, al especifico cometido profesional del puesto de que
se trater.). El complemento de formacién permanente o sexenio fue reconocido por el ATJUE, Lo-
renzo Martinez, C-556/11, de 9 de febrero de 2012, que declaré que el AMDD se opone a una nor-
mativa nacional que reserva, sin ninguna justificacion por razones objetivas, el derecho a percibir
el complemento retributivo por formacion permanente Unicamente a los profesores funcionarios
de carrera, excluyendo a los profesores funcionarios interinos, cuando, en relacion con la percep-
cién de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores se hallan en situaciones compara-
bles. E incluso en sentido contrario: el funcionario de carrera al que se le reconocen los trienios
prestados como magistrado suplente, de acuerdo con la STS, Sala 3.7, Seccion 1.%, de 13 de mayo
de 2016. MARIN ALONSO, I. (2017), «El trabajador indefinido no fijo y condiciones de trabajo en
régimen de interinidad. Abuso en la contratacion temporal de la Administracién publica», Trabajo
y Derecho, nim. 30.
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cuidado de una hija, y de ella se colige la aplicacion misma del principio
constitucional de igualdad (26).

2. El Acuerdo Marco europeo sobre el trabajo de duraciéon determinada

El AMDD es fruto de la preocupacién a nivel europeo por la diversas
condiciones de trabajo(27) y se caracteriza por establecer los principios
generales y las condiciones minimas para los contratos de trabajo de du-
racion determinada(28) y las relaciones laborales derivadas de esta clase
de contratos, garantizando la aplicacién del principio de no discrimina-
cion con el fin de establecer un marco para impedir los abusos derivados
de la utilizacién de sucesivos contratos de trabajo de duracién determi-
nada o de relaciones laborales de este tipo (29).

Como se refleja en el Preambulo del AMDD, el modelo por el que se
opta como guia son los contratos de duracion indefinida y fijos, enten-
didos como «la forma mas comun de relacion laboral entre empresarios
y trabajadores» y que «contribuyen a la calidad de vida de los trabaja-
dores afectados y a mejorar su rendimiento» (30). Pero, obviamente, se

(26) Esta STC declara: «Dicho con otras palabras, no existe justificacion objetiva y razonable desde
la perspectiva del art. 14 CE para, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien
constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario inte-
rino que lleva mas de cinco anos ocupando una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial
respecto del dispensado a los funcionarios de carrera, con el Unico argumento de que legalmente
su relacion con la Administracion es provisional en tanto no se provea por funcionarios de carrera.
Con ello no se trata de afirmar que ante situaciones de interinidad de larga duracién las diferen-
cias de trato resulten en todo caso injustificadas desde la perspectiva del art. 14 CE, sino de desta-
car que pueden serlo en atencion a las circunstancias del caso y, muy especialmente, a la transcen-
dencia constitucional del derecho que recibe un tratamiento desigual». Esta doctrina fue ratificada
por la STC 203/2000, de 24 de julio de 2000, recaida sobre otra médico interina con hijos pequenos.

(27) Como reflejaba el art. 7 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores de 9 de diciembre de 1989, que ya recogia la mejora de las condiciones de vida
y de trabajo, en particular en relacion con «las formas de trabajo distintas del de por tiempo inde-
finido, como el trabajo de duracién determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el
trabajo de temporada».

(28) PEREZ REY, J. (2019), «La contratacion de duracion determinada», en GARCIA-PERROTE ES-
CARTIN, I. et al. (coords.), Derecho social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justi-
cia, Madrid, Ed. Francis Lefebvre.

(29) Considerando 14.° de la Directiva del AMDD. No se aplica a los trabajadores puestos a disposi-
cion de una empresa usuaria por una agencia de trabajo temporal.

(30) Evidentemente, por trabajador y empresario se acude a términos amplios, lo que incluye Ad-
ministraciones o sector publico en general, dada la disparidad de regimenes en la UE, donde el sis-
tema funcionarial es uno de los existentes. Asi se colige de la interpretacién de la cladusula 2.1y 3.1
del AMDD, cuestion que ha corroborado el TJUE en su Sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y
otros, C-212/04, donde se dice que «en efecto, las disposiciones de estas dos normas no contienen
indicacion alguna de la que pueda deducirse que su ambito de aplicacion se limita exclusivamente
a los contratos de duracién determinada celebrados por los trabajadores con empresarios del sec-
tor privado. Por el contrario, por una parte, como muestra el tenor literal de la clausula 2, apar-
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reconoce que los contratos de trabajo de duracion determinada respon-
den, en ciertas circunstancias, a las necesidades de los empresarios y de
los trabajadores, sin que por ello se eluda garantizar «la igualdad de trato
a los trabajadores con un contrato de duracién determinada, protegién-
dolos contra la discriminacién, y con el fin de utilizar contratos laborales
de duracion determinada sobre una base aceptable para los empresarios
y los trabajadores», reconociendo también que su aplicacién detallada
debe tener en cuenta la realidad de las situaciones nacionales, sectoria-
les y estacionales especificas, buscando el equilibrio entre flexibilidad y
seguridad y aplicando criterios objetivos para evitar abusos, criterio que
aparece en multiples ocasiones al alegar el AMDD ante reclamaciones
derivadas del trabajo por duracién determinada.

La clausula 1 del AMDD establece que su objeto es mejorar la calidad
del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto del principio
de no discriminacién y crear un marco para evitar los abusos derivados
de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada, que se definirdn por la legislacién, los convenios colectivos
o las practicas vigentes en cada Estado miembro (clausula 2). A su vez, la
interpretacion auténtica de «trabajador con contrato de duracién determi-
nada» es aquella que lo define como el trabajador con un contrato de tra-
bajo o una relacién laboral concertados directamente entre un empresario
y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién
laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha
concreta, la realizaciéon de una obra o servicio determinado o la produc-
cion de un hecho o acontecimiento determinado; mientras que un «traba-
jador con contrato de duracién indefinida comparable» es aquél con un
contrato o relacion laboral de duracién indefinido, en el mismo centro de
trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en
cuenta su cualificacion y las tareas que desempena (cladusula 3)(31).

tado 1, del Acuerdo marco, el ambito de aplicacion de éste se ha definido con amplitud, pues en él
se incluyen «los trabajadores con un trabajo de duracion determinada cuyo contrato o relacion la-
boral esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Es-
tado miembro». Ademas, la definicidn a efectos del Acuerdo marco del concepto de «trabajador con
contrato de duracion determinada», formulada en la cldusula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo, en-
globa a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcidén del caracter publico o privado
del empleador para el que trabajan». Esta cuestion se ha reiterado, entre otras, por la STJUE, Sala
Segunda, Marrosu y Sardino, C-53/04, de 7 de septiembre de 2006, y la STJUE, Sala Segunda, Vas-
sallo, C-180/04, de 7 de septiembre de 2006. Mas recientemente, la STJUE, Sala Primera, Santoro,
C-494/16, de 7 de marzo de 2018, o la STJUE, Sala Décima, Martinez Andrés y Castrejana Lopez,
C-184/15 y C-197/15, de 14 de septiembre de 2016, muestran que el AMDD se aplica sin objecion al
empleo publico.

(31) Se anade que en caso de que no exista ningun trabajador fijo comparable en el mismo cen-
tro de trabajo, la comparacion se efectuara haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o,
en caso de no existir ningln convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los
convenios colectivos o practicas nacionales.
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El que el trabajo fijo se considere como punto de referencia se pre-
dica a su vez en lo relativo al principio de no discriminacién. La impor-
tante clausula 4 impone que las condiciones de trabajo no podran tra-
tar a los trabajadores con un contrato de duraciéon determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por
el mero hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por «razones objetivas» (32), sin que
los criterios de antiguedad causen diferencias que no puedan salvar razo-
nes objetivas. Es decir, no se aplica un régimen estricto de igualacion, ya
que el iter légico que hay que seguir cuenta con las siguientes fases(33):
ante todo hay que estar ante el &mbito objetivo de aplicacion del AMDD,
posteriormente hay que fijar el término de comparacion, que en nuestro
caso seria el empleado publico indefinido o fijo, para determinar el lla-
mado «juicio de comparabilidad»; posteriormente, se ha de atender a las
«condiciones de trabajo», que légicamente han de aplicarse, esta vez si,
de modo igual, siempre que no se dé alguna razon objetiva que permita
exceptuar esta aplicacién igual de las condiciones de trabajo. Y la dispo-
sicion de medios para evitar los abusos(34), como la reiteracién de con-
tratos, se recoge en la no menos importante clausula 5, por la que los
acuerdos colectivos, las practicas nacionales y/o los interlocutores socia-
les, cuando no existan medidas legales equivalentes para prevenir estos
abusos, han de incluir de forma que se tengan en cuenta las necesidades
de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias de
las siguientes medidas:

a) Razones obijetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos
o relaciones laborales.

b) La duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o
relaciones laborales de duracion determinada.

c) El nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

(32) Aplicandose el principio de pro rata temporis cundo resulte adecuado. Las disposiciones para
la aplicacién de la clausula 4 se deja en manos de los Estados miembros, previa consulta con los in-
terlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, segun la legislacion europea y de la legislacion,
los convenios colectivos y las practicas nacionales, foco de no pocos problemas. Esta clausula ha
dado lugar a una abundante jurisprudencia, recogida en GOMEZ GORDILLO, R. (2017), «Prohibicién
de discriminacién e indemnizacion por finalizaciéon de los contratos de trabajo de duraciéon determi-
nada», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 56. A lo que hay que sumar la discutida di-
ferencia, en cuanto a indemnizacion, despido o cese de trabajadores publicos sometidos al régimen
laboral o al administrativo.

(33) GOMEZ GORDILLO, R. (2017), pag. 239.

(34) Advertimos ya de que el hecho de que el empleado publico haya consentido el estableci-
miento o la renovacion de dichas relaciones no priva, desde ese punto de vista, del caracter abusivo
al comportamiento del empleador de modo que dicho Acuerdo Marco no sea aplicable a la situa-
cion de ese empleado publico. Asi lo establece la ya citada STJUE, Sala Segunda, Sanchez Ruiz y
Fernéndez Alvarez, C-103/18 y C-429/18, de 19 de marzo de 2020.
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Todo ello, sin que tengan acogida en Derecho las pretensiones de que
una Administracion que cuente con «necesidades permanentes de susti-
tucion» en un determinado grado (cubrir plazas vacantes por el desarro-
llo normal: servicios especiales, bajas por cuidados de hijos, etc.), las
pueda transmutar en cubrir «necesidades permanentes de la Administra-
cién», como establecio la STJUE, Sala Segunda, Bianca Ktictik, C- 586/10,
de 26 de enero de 2012.

En definitiva, estos son los instrumentos normativos principales con
los que analizar la controvertida situacion de los funcionarios interinos,
cuyos elementos principales pasamos a estudiar a continuacion.

lll. Cuestiones principales que atainen a la configuracion juridica y al
desarrollo de la condicion de los funcionarios interinos

El régimen juridico de los funcionarios interinos adolece de un verda-
dero régimen estructurado, serio, bien planteado y con racionalidad in-
terna, que aqui tratamos de sistematizar. Es mas, se ha empleado como via
expedita para el aumento de las plantillas de las Administraciones publi-
cas, eludiendo o intentando evitar las supuestas rigideces del acceso a la
funcion publica de los funcionarios de carrera, el pilar central del empleo
publico en Espana. Asi, el desarrollo de la Administracion publica, espe-
cialmente en el ambito local y autonémico, se ha debido en parte gracias
al aumento del personal nombrado interinamente a costa en muchas oca-
siones del mérito y la capacidad(35), sin que hubiera una respuesta cabal
destinada a dar un golpe de timén para reconducir la situacion a medio o
a largo plazo. Por tanto, se habla de este modo de la exigencia de repensar
y reconfigurar este tipo de empleado publico, reduciendo al maximo la dis-
crecionalidad de los érganos de seleccidén y reconduciendo la valoracién
de méritos a una cuestion técnica, donde el criterio temporal sea la Unica
diferencia material apreciable sin que lleve a la discriminaciéon no justifi-
cada por razones objetivas ni al abuso de la figura del interino (36).

(35) Situacion descrita por MAURI | MAJOS, J. (2018), «El acceso irregular a los empleos publi-
cos», en Ponce Solé, J. (coord.), Empleo publico, derecho a una buena administracion e integridad,
Valencia, Tirant lo Blanch. En este trabajo se habla, ademas, de la seleccion de personal no perma-
nente, del indefinido no fijo y de la consolidacidon del empleo no fijo. Indicamos también que los
méritos se predican también del nombramiento y promocion: SORIANO GARCIA, J. E. (2012), El po-
der, la administracion y los jueces (a propdsito de los nombramientos por el Consejo General del
Poder Judicial), Madrid, lustel. Traemos a colacion la STS, Sala 3.7, Seccion 1.7, de 27 de noviembre
de 2007, en la que se establece que el juicio técnico de la Administracion habra de motivar por qué
la aplicacion de unos criterios determinados conduce a un determinado resultado, en este caso de
promocién para ocupar diversos cargos de magistrado.

(36) Algunos autores hablan del «fracaso estrepitoso» del EBEP y abogan por la reelaboracién de
la institucion de los oficios publicos desde el primer estadio, el de la seleccion. Vid. JIMENEZ ASEN-
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A continuacion, desgranaremos en sus aspectos principales el deba-
tido régimen de los funcionarios interinos, atendiendo a sus criterios ge-
nerales, ya que dada la enorme casuistica y una mas que abundante ju-
risprudencia, hemos de sistematizar estos elementos. El desarrollo actual
de la carrera profesional de un funcionario interino ha sufrido un vuelco
considerable y todavia esta a la espera de nuevos cambios, gracias sobre
todo a la jurisprudencia europea, que no sin sobresaltos ha marcado los
cambios en el régimen juridico de este sector profesional de los emplea-
dos publicos.

1. El ingreso y mantenimiento de la condicion de funcionario interino y
la debatida cuestion de las competencias que pueda ejercer

1.1. LA INCORPORACION COMO INTERINO A LA FUNCION PUBLICA Y EL DESARROLLO DE SU
CARRERA PROFESIONAL

Como todo empleado, o como todo empleado publico, el interino de-
sarrolla su carrera profesional hasta su término, ya sea por cese o incluso
por jubilacion, situacién motivada por el abuso de esta figura en la prac-
tica de personal de las Administraciones publicas(37). Sin embargo, la

SIO, R. (2018), «“Repensar” la seleccion de empleados publicos. Momento actual y retos de futuro»,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, num. extraordinario 2. CANTERO
MARTINEZ, J. (2017), «El funcionario interino en la jurisprudencia: sobre la necesidad de repensar
la figura», Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nam. 17.

(37) Que puede llegar a casos insélitos en tiempo criticos, como el de la Resolucién de 14 de abril
de 2020, de la Direccién General de Recursos Humanos y Funcion Publica de la Junta de Andalucia,
por la que se establecen las bases que articulan el procedimiento de emergencia para la seleccion
del personal funcionario interino y laboral temporal necesario en el marco de la emergencia de sa-
lud publica ocasionada por el COVID-19 (BOJA de 21 de abril de 2020). Esta resolucion se ampara
en el Decreto-ley 3/2020, de 16 de marzo, de medidas de apoyo financiero y tributario al sector eco-
noémico, de agilizacion de actuaciones administrativas y de medidas de emergencia social, para lu-
char contra los efectos de la evolucion del coronavirus (COVID-19), reformado por el Decreto-ley
6/2020, de 30 de marzo, y conforme a la Orden del Consejero de la Presidencia, Administracion Pu-
blica e Interior de 15 de marzo de 2020, por la que se determinan los servicios esenciales afectados.
Gracias a estas medidas, se abrieron distintos procedimientos para el nombramiento de funciona-
rios interinos y personal laboral de las distintas bolsas de trabajo y una convocatoria con un plazo
maéaximo de 24 horas para los solicitantes, se eximié de la fiscalizacion previa de la Intervencion Ge-
neral y se limité a una declaracién responsable del interesado el cumplimiento de los requisitos
profesionales y se suspendio la vigencia de la Resolucion de esta Direccion General de 18 de julio
de 2014, por la que se regulan los procedimientos de seleccion y las bolsas de trabajo del personal
funcionario interino y se derogd la Resolucion de 18 de marzo de 2020, por la que se establecen las
bases que articulan el procedimiento de emergencia para la seleccion del personal funcionario in-
terino y laboral temporal necesario en el marco de la emergencia de salud publica ocasionada por
el COVID-19. El llamamiento a los seleccionados seria por via telefonica, debiéndose personarse en
su destino el siguiente dia habil o incluso el mismo dia. De modo sorprendente se previé: «En el
caso de que la persona a la que se contacte no atienda de forma inmediata la llamada, se pasara a
la persona que figure como siguiente en el orden correspondiente. A la persona candidata se le in-
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ya aludida confusién o comparacion con otras figuras de contratacion,
como las reguladas por el Derecho laboral, ha motivado que la situacién
se haya complicado aun mas(38). La incorporaciéon de los interinos en la
funcién publica cuenta con unas normas especificas recogidas en el Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo, del Reglamento General de Ingreso del
Personal al Servicio de la AGE y Provisién de Puestos de Trabajo y Pro-
mocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la AGE (RIPAGE)(39),
cuyo art. 27 establece para su seleccién y nombramiento que, no pude
ser de otra forma, se efectuard, con arreglo a los principios de mérito
y capacidad, favoreciendo «la maxima agilidad», debido a la urgencia
para cubrir transitoriamente los puestos de trabajo en tanto se destinan
a los mismos a funcionarios de carrera. En cualquier supuesto, se exige
que deban reunir los requisitos generales de titulacién y las demas con-
diciones exigidas para participar en las pruebas de acceso a los corres-
pondientes Cuerpos o Escalas como funcionarios de carrera, siendo de
aplicacion supletoria las normas sobre seleccion de los funcionarios de
carrera siempre que resulte adecuado a la naturaleza de éstos(40). Como

dicara el puesto a cubrir, sus caracteristicas esenciales y sus requisitos, debiendo aquélla aceptar o
rechazar el puesto ofertado en el mismo momento del contacto telefénico». De modo también sor-
prendente, se excluyd a quienes sufrieran algunas enfermedades, como la diabetes, o a las mujeres
embarazadas, segun la Resolucion de 13 de marzo de 2020 de la Secretaria General para la Admi-
nistracion Publica complementaria a la Resolucion de 12 de marzo de 2020 por la que se adoptan
medidas respecto a todo el personal de toda la Administracidon de la Junta de Andalucia con motivo
del Covid-19.

(38) Recomendamos in totum: CAMPOS DAROCA, J. M.? (2017), Empleo publico y fraude en la con-
tratacion temporal, Madrid, Dykinson. Vid. también: CANAL FERNANDEZ, L. (2017), «La interinidad
como criterio determinante de la especial valoracion de la experiencia en los procedimientos de ac-
ceso a la funcién publica», Actualidad Administrativa, nim. 2. La STS, Sala 4.7, Seccion 1.7, de 9 de
septiembre de 2020, dictada en un recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, sobre un
caso de despido de un trabajador indefinido no fijo de la Xunta de Galicia al reincorporarse un fun-
cionario de carrera, declara improcedente tal despido, ya que «la Unica via valida para la extinciéon
de los contratos de trabajo de los indefinidos no fijos sera la de cobertura de la plaza de personal la-
boral que corresponda con la que ocupen en su calidad de tales, o, en su caso, la amortizacion de
tal plaza con la exigencia de que la Administracion acuda a la via de los arts. 51 y 52 ET». (FJ 3).

(39) En las entidades locales se aplica, entre otros, el RD 128/2018, de 16 de marzo, por el que se re-
gula el régimen juridico de los funcionarios de la Administracion local con habilitacion de caracter
nacional, caracter este ultimo muy mermado. El art. 1 d) amplia su aplicacion al concurso, la excep-
cional libre designacion, asi como a los nombramientos provisionales, las comisiones de servicios,
las acumulaciones, los nombramientos de personal interino y los de caracter accidental. El art. 53
prevé la designacion interina de funcionarios con la titulacion exigida para el acceso al subgrupo
A1, pudiéndose crear listas de candidatos por las Comunidades Autonomas y cuyo nombramiento
se realizard cuando la corporacién local no proponga funcionario previamente seleccionado por
ella. Desde un punto de vista critico, vid. BOLTAINA BOSCH, X. (2018), «Los funcionarios interinos y
los funcionarios con nombramientos accidentales de habilitados nacionales segun el RD 128/2018,
de 16 de marzo. Aspectos legales», La Administracion practica: Enciclopedia de Administracion Mu-
nicipal, nim. 5.

(40) El art. 35 contiene una prevision parecida, mutatis mutandis, respecto del personal laboral no
permanente.

R.V.A.P num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 19-60
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Pedro Brufao Curiel
Funcionarios interinos y empleo publico: analisis general de su controvertido régimen juridico

40

ya sabemos, poco queda de dicha transitoriedad, pero lo que nos inte-
resa sobre todo es que una vez que se ingresa como interino, las circuns-
tancias pueden modificarse por efecto del ejercicio de la llamada carrera
profesional, la promocién interna o los concursos de traslados, a lo que
se le anaden los efectos de la antigliedad, nueva paradoja dada la preten-
sion inicial del legislador de considerar la temporalidad como esencia de
esta figura.

En efecto, la provision de puestos de trabajo regulada en el RIPAGE
no diferencia entre funcionarios de carrera o interinos, de acuerdo con la
relacion de puestos de trabajo establecida y llevada a cabo a través del
concurso o la libre designacion(41) y, temporalmente mediante la comi-
sion de servicios y la adscripcion provisional. La aplicacion del princi-
pio general del Derecho que indica que donde no se distingue no hay por
qué distinguir (ubi lex non distinguit nec nos distinguire debemus) no de-
beria ocasionar mayores consecuencias, pero hay ocasiones en las que
se especifica el que los candidatos sean funcionarios de carrera y el que
solo se valore la antigliedad como tales(42).

Sobre el particular contamos con la STJUE, Sala Segunda, Rosado
Santana, C-177/10, de 8 de septiembre de 2011, basada en la aplicacion
del art. 4 del AMDD y el computo de la antigiiedad como interino (43)
a los efectos de lograr la condicion de funcionario de carrera mediante
promocion interna. El litigio principal se basé en si una normativa na-
cional que, aun tomando como términos de comparacion dos funciona-
rios de carrera, excluyera la valoracion del periodo de servicios de uno
de ellos por la mera razon de ser en el momento de haberlos prestado
como personal temporal, resultaria contraria a la clausula 4 del AMDD,
sin que se den razones objetivas que justifiquen un trato diferente(44).

(41) Art. 20 de la LMRFP.

(42) Ley 78/1978, de 26 de diciembre, de Reconocimiento de Servicios Previos en la Administra-
cién Publica, cuyo art. 1.2 declara que se consideraran servicios efectivos todos los indistintamente
prestados tanto en calidad de funcionario de empleo (eventual o interino) como los prestados en
régimen de contratacion administrativa o laboral, se hayan formalizado o no documentalmente di-
chos contratos. Esta misma Ley era la que otorgaba el reconocimiento y devengo de trienios solo
a los funcionarios de carrera. De modo especifico sobre el ambito educativo. Vid. PERONA MATA,
C. (2017), «El acceso del funcionario interino docente en las Comunidades Auténomas», Actualidad
Administrativa, nam. 12.

(43) En este litigio se manifesto que se sigue por gran parte de los tribunales espanoles cierta linea
doctrinal que, aunque no unanimemente, viene entendiendo en los supuestos de convocatorias pu-
blicas de concurso, en las cuales se publican las bases con los requisitos de admisién y puntuacion,
que éstas constituyen la «ley» del concurso, y si dichas bases no fueron impugnadas por el intere-
sado en el plazo habil para ello, con posterioridad no se puede invocar la ilegalidad de las bases del
concurso para impugnar su resultado en lo que afecta al interesado.

(44) O incluso el contar con una experiencia profesional ajena al sistema oficial de ensenanza para
poder optar a una plaza de profesora interina en un conservatorio de musica, como aclaro la STS,
Sala 3.%, Seccion 7.7, de 21 de junio de 2016.
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El TJUE declaré que el AMDD se opone a que los periodos de servicio
cumplidos por un funcionario interino de una Administracién publica
no sean tenidos en cuenta para el acceso de éste, que entre tanto ha to-
mado posesion como funcionario de carrera, a una promocion interna
en la que sélo pueden participar los funcionarios de carrera, a menos
que dicha exclusion esté justificada por razones objetivas, en el sen-
tido del apartado 1 de dicha clausula. El mero hecho de que el funciona-
rio interino haya cumplido dichos periodos de servicio sobre la base de
un contrato o de una relacién de servicio de duracién determinada no
constituye tal razon objetiva.

De esta manera, la convocatoria de procesos de seleccién a empleos
publicos de duracién indefinida no puede discriminar a quien presto ser-
vicios con un empleo de duracion determinada, como recordé la STJUE,
Sala Sexta, Rosanna Valenza y otros, C-302/11 a 305/11, de 18 de octubre
de 2012, que incide en el juicio de comparabilidad de las dos situaciones
teniendo en cuenta la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacion
y las condiciones laborales, y que puede considerarse que estas perso-
nas se encuentran en una situacion comparable, a la vez que el hecho de
que no hayan superado una oposicién de acceso a la funcién publica no
puede implicar que se hallen en una situacion diferente (45). Con base en
una reiterada jurisprudencia, esta sentencia declara que para que la dis-
criminacién sea reconocida por el AMDD, se requiere que la desigualdad
de trato esté justificada por la existencia de elementos precisos y concre-
tos que caractericen la condicion de trabajo de que se trata, en el con-
texto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y
transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una ne-
cesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto.

Tales elementos pueden tener su origen, en particular, en la especial
naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos
de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas
o, eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica
social por parte de un Estado miembro, diferencias que no se dieron en
este litigio. Eso si, la referencia a la mera naturaleza temporal de la rela-
cion de servicio no es conforme a estos requisitos y, por tanto, no puede

(45) La STC 111/2014, de 26 de junio de 2014, anula la Ley Foral 19/2013, de 29 de mayo, por la que
se autoriza la apertura de un nuevo proceso de funcionarizacion de las Administraciones publicas
de Navarra, dado que dado que daba preferencia al personal laboral fijo, excluyendo los aspirantes
libres, mucho de los cuales eran funcionarios interinos, vulnerando asi los principios constituciona-
les de mérito y capacidad y la normativa basica del EBEP que garantiza que las convocatorias tienen
que ser con caracter general abiertas o libres, rechazando los llamados turnos u oposiciones restrin-
gidas, como de las excepciones a dicha regla general, que participan de la misma naturaleza basica
(STC 174/1998, de 23 de julio de 1998). MARTINEZ GIRON, J. (2018), La funcionarizacién del perso-
nal laboral de las Administraciones publicas, Barcelona, Atelier.
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constituir, por si sola, una «razén objetiva», mostrandose asi de tajante:
en efecto, suponer que la mera naturaleza temporal de una relacion labo-
ral basta para justificar tal diferencia privaria de contenido a los fines de
la Directiva 1999/70 y los del AMDD vy equivaldria a perpetuar el manteni-
miento de una situacién desfavorable para los trabajadores con contrato
de duracion determinada (46).

Una cuestion muy problematica es la conocida reserva de plazas a los
funcionarios interinos en las ofertas publicas de empleo, que trae como
consecuencia el que se reduzcan las oportunidades a quienes optan por el
acceso libre, a la vez que quienes ocupan interinamente esas plazas se en-
frentan al riesgo de perderla en una oposicion, lo cual se le anade la presién
en las mismas entranas de la Administracion para dar preferencia a quie-
nes, por una causa u otra y especialmente en el ambito autondémico y local,
consiguieron un puesto de trabajo interinamente (47). Asi, da mayor cuenta
en todos los sentidos la preponderancia del concurso-oposicion (art. 61 del

(46) Naturaleza estrictamente temporal y que puede justificarse en tiempos de pandemia, pero algo
mas dificil de comprender ante la necesidad de personal disponible para la gestion de los fondos
europeos creados para paliar sus efectos, como se prevé en el art. 34 del RD-Ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacidon de la Administracion
Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Esta prevision
se justifica «dado el incremento de la carga de trabajo derivado de la gestién de los fondos ligados
a la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, los departamentos ministe-
riales y los organismos encargados de la gestion de fondos europeos podran reforzar sus plantillas
con el nombramiento de personal estatutario temporal, personal funcionario interino o personal la-
boral con contratos de duracién determinada, de acuerdo con lo establecido en su instrumento de
planificacion estratégica de gestion, el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico y el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores» y, como claro efecto de la
jurisprudencia que analizamos en este trabajo, se advierte que «los nombramientos y contratos de
este personal se formalizaran sélo por el tiempo imprescindible para la ejecucion del Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia».

(47) Vid. La STC 38/2021, de 18 de febrero de 2021, sobre policias locales interinos del Pais Vasco,
que declara inconstitucional la celebracion de unas pruebas restringidas a este tipo de agentes por
vulnerar las bases estatales. La convocatoria establecié «de existir en la categoria correspondiente
del cuerpo de policia local un porcentaje de interinidad superior al 40 por 100» en un proceso es-
pecial de consolidacién de empleo, «un turno diferenciado de acceso para quienes acreditasen un
minimo de ocho anos de antigliedad en la Administracion convocante en la categoria de la policia
local a la que pertenecen las plazas convocadas, reservando para dicho turno diferenciado de ac-
ceso hasta el 60 por 100 de las plazas ofertadas». El FJ 4 de esta sentencia declara que a configura-
cion de un proceso selectivo de acceso a la funcidén publica reservado a quienes tengan una previa
experiencia en puestos de policia local, ha de calificarse de restringido y cerrado, pues reserva las
plazas convocadas a quienes acrediten un minimo de antigliedad en la administraciéon convocante,
en la categoria de la policia local a la que pertenecen las plazas convocadas, y excluye de las prue-
bas selectivas a quienes no tengan dicha antigliedad o carezcan de vinculo temporal con la admi-
nistracion. Dicha exclusion de las pruebas selectivas de quienes no estén previamente unidos a la
administracion por no haber prestado servicios para la misma, supone eliminar de la posibilidad
de participar en el proceso selectivo a los «aspirantes libres», que no han prestado servicios ni en
la administracién convocante ni en la categoria de la policia local a la que pertenece la plaza con-
vocada. Dichas pruebas no pueden calificarse de libres o abiertas y por tanto son contrarias al pre-
cepto basico estatal contenido en el art. 61.1 TRLEEP, sin que el caso regulado por la disposicion re-
currida redna las condiciones excepcionales que el propio precepto admite».
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EBEP), en el que la antigiiedad y el perfil previo sea lo que decida el resul-
tado final con la evidente merma en la calidad del servicio publico y la obje-
tividad de la actividad administrativa derivada de una precaria independen-
cia de criterio respecto de la cupula politica (48). Por otro lado, la restriccion
de plazas en las ofertas publicas de empleo, eliminando las que ya se ocu-
pan interinamente, no implican un ahorro efectivo en gastos de personal,
pues cuentan ya con su propia dotacién presupuestaria(49).

No olvidemos que la aplicacion del art. 10.4 del EBEP(50) ha sido objeto
de una interpretacién laxa, que mas alla de una cuestion de mera legalidad
afecta al principio de igualdad del art. 23 de la CE, con el fin de imponer las
limitaciones de gasto previstas durante la crisis(51). La cuestidon reside en
el cambio de criterio del Tribunal Supremo, que, en definitiva, supone el
estimar el punto de vista o dambito de la correspondiente oferta de empleo
publico y su exclusion o no de los interinos, afectando al principio de igual-
dad constitucional de acceso a los cargos publicos si se entiende que dicha
exclusion, operada por las leyes presupuestarias, favorece a los que ya se
encuentran en el servicio publico(52), oferta que ha de concretarse en la

(48) Se ha permitido también asi que se eviten los efectos de las limitadas tasas de reposicién im-
puestas por las leyes presupuestarias (STS, Sala 3.%, Seccion 4.%, de 25 de septiembre de 2017).
LOPEZ PEREZ, J. F. (2018), «Funcionarios, preferiblemente interinos», Diario La Ley, nim. 9134.
BOLTAINA BOSCH, X. (2018), «Los procesos selectivos “blandos” y sus efectos sobre la profesio-
nalizacion del empleo publico», Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas,
num. extraordinario 2.

(49) Y que cuenta con sentencias desfavorables, como la STC 78/2018, de 5 de julio de 2018, que
declara inconstitucional la prevision de la Ley 10/2016, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Autonoma de Andalucia para 2017, que permitié la contratacién de personal laboral
temporal, estatutario temporal o funcionario interino destinada a reforzar la plantilla existente «para
hacer efectiva la aplicacion de la jornada laboral ordinaria de 35 horas semanales de promedio en
computo anual, garantizando el normal funcionamiento de las unidades o centros publicos». Vid.
también la STC 178/2006, de 6 de junio de 2006, sobre el uso de las leyes presupuestarias para limi-
tar la politica de empleo publico.

(50) Que establece que las plazas vacantes desempenadas por funcionarios interinos, cuando no
se cubran por funcionarios de carrera, deberan incluirse en la oferta de empleo correspondiente al
ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se
decida su amortizacion.

(51) Via la aprobacion de tasas de reposicion en las Leyes de Presupuestos, aunque, de nuevo pa-
radojicamente, ha supuesto la sustitucion de funcionarios de carrera por interinos como alternativa
facil a la débil, en definitiva, limitacion de contratacion de personal indefinido.

(52) CARBONERO REDONDO, J. J. (2018), «El derecho de acceso a la funcidn publica en tiempo de cri-
sis: la progresiva flexibilizacion del mandato previsto en el art. 10.4 del EBEP por razones de conten-
cion de gasto», Actualidad Administrativa, nam. 2. Este estudio recoge dicha evolucion jurisprudencial,
desde la STS, Sala 3.%, Seccion 7.7, de 29 de octubre de 2010 a la STS, Sala 3.7, Seccién 4.%, de 21 de
abril de 2017. Mas recientemente, la STS, Sala 3.7, Seccién 4.%, de 18 de abril de 2018 ha declarado que
la reserva plazas para promocion interna en un determinado porcentaje no debe calcularse sumando el
total de plazas de turno libre y promocidn interna, sino solo las destinadas a turno libre, una pica mas
en el terreno de la interpretacidn del art. 23 de la CE. La oferta de empleo publico tiene como fin no el
establecer las condiciones de ingreso en los distintos cuerpos o escalas, sino cefirse a la planificacion
de recursos humanos, asi lo dispone la STS, Sala 3.7, Seccién 4.7, de 20 de marzo de 2019.
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oportuna convocatoria mediante la reserva de plazas para la promocion in-
terna. Es mas, incluso se permite el privilegio en la valoracién de la expe-
riencia previa similar en instituciones publicas frente a la desarrollada en
entidades privadas(53).

La controversia sobre el régimen juridico de los interinos no se acaba
aqui, pues la «especial valoracion» del periodo prestado interinamente
en los procesos de seleccion puede considerarse una desventaja frente a
quienes hayan carecido de tal experiencia. Veamos el porqué: en efecto
se trata de casos(54) donde se celebran pruebas «excepcionales» de con-
vocatorias «adecuadas» mediante turnos de reserva especial por concur-
so-oposicion libre, con el doble de puntos por el mismo periodo para los
interinos, destinadas en el ejemplo al cuerpo de farmacéuticos titulares,
no solo vulneraria la legalidad ordinaria, sino que iria mas alla y atentaria
contra el principio de igualdad en el acceso a las funciones y a los cargos
publicos del art. 23.2 de la CE, tras el oportuno juicio de relevancia cons-
titucional, razon por la que el TS elevo la oportuna cuestién de constitu-
cionalidad ante el TC(55). Esta sentencia constitucional deja meridiana-
mente claro que esta igualdad es un derecho de configuracién legal que
supone que las normas reguladoras del proceso selectivo hayan de ase-
gurar una situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones pu-
blicas, con la inmediata interdiccién de requisitos de acceso que tengan
caracter discriminatorio o de referencias individualizadas.

No obstante, el mismo TC reconoce que los principios de mérito y ca-
pacidad no siempre han sido los goznes sobre los que girasen las puertas
de acceso al empleo publico. El TC afirma que, en determinados supues-
tos extraordinarios, se ha considerado acorde con la CE que se establezca
un trato de favor a unos participantes sobre otros, en los que las espe-
ciales circunstancias de una Administracion y el momento concreto en
el que se celebraban estas pruebas, justificaban la desigualdad de trato
entre los participantes, beneficiando a aquéllos que ya habian prestado
en el pasado servicios profesionales en situaciéon de interinidad en la Ad-
ministracion convocante (56) y asi se hubiera manifestado en la oportuna
convocatoria, puesto que en otro caso se provocaria la desigualdad de

(53) STS, Sala 3.%, Seccién 4.7, de 5 de julio de 2019, recaida sobre el RD 84/2018, de 23 de febrero,
por el que se modifica el RD 276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de in-
greso, acceso y adquisicion de nuevas especialidades en los cuerpos docentes, que desarrolla la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

(54) STS, Sala 3.7, Seccion 4.7, de 10 de noviembre de 2016, sobre un caso de personal estatutario
farmacéutico interino de la salud publica de Cataluna. Vid. CANAL FERNANDEZ, L. (2017).

(55) Que dio lugar a la STC 86/2016, de 28 de abril de 2016.

(56) El mismo TC se basa en sus anteriores decisiones de la STC 67/1989, de 18 de abril; 185/1994,
de 20 de junio; 12/1999, de 11 de febrero; 83/2000, de 27 de marzo, 107/2003, de 2 de junio o la STC
27/2012, de 1 de marzo.
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trato. Entre esas causas, cita el TC estaria «la singular, puntual y transito-
ria necesidad de tener que poner en funcionamiento una nueva forma de
organizaciéon de las Administraciones autondmicas resultante de la asun-
cion de competencias que antes correspondian al Estado», es decir, la
consolidacién en su dia de la plantilla funcionarial autonémica(57), siem-
pre que se acudiera por una sola vez a estos procedimientos excepciona-
les y que tuvieran cobertura juridica mediante por norma con rango for-
mal de ley.

Acerca de la valoracién de la experiencia previa como interino, el TC
se remite a jurisprudencia anterior(58) y recuerda que «la considera-
cion de los servicios prestados no es ajena al concepto de mérito y ca-
pacidad, pues el tiempo efectivo de servicios puede reflejar la aptitud
o capacidad para desarrollar una funcion o empleo publico y, suponer
ademas, en ese desempeno, unos méritos que pueden ser reconocidos
y valorados». Pero tal criterio no puede ser que excluya a terceros ni el
«limite de lo tolerable» en la valoracion (59) ni que se acepten los inten-
tos de dotar definitivamente con profesionales la Administracién convo-
cante (60), sobre todo cuando la causa determinante de la valoracion es-

(57) Precisamente lo mas criticado por erosionar los principios basicos de igualdad, mérito y capa-
cidad, creando no pocas situaciones clientelares.

(58) STC 11/2014, de 26 de junio de 2014.

(59) STC 107/2003, de 2 de junio de 2003, recaida sobre la Resolucidn de 24 de septiembre de 1999
de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que se nombraron funcionarios
de carrera del Cuerpo Auxiliar de la Administracion de la Seguridad Social mediante el proceso
de consolidacion de empleo de caracter temporal. Es decir, que en la fase de concurso sobre la de
oposicidn se permite alrededor de un tercio de la puntuacion por los servicios prestados a favor de
quienes hubieran trabajado en la Administracion con caracter temporal. Su FJ 5 dice: «La maxima
puntuacion que puede obtenerse por servicios previos (40 puntos con cinco o més anos de servicio)
supone un 27,58 por 100 de la puntuacion maxima que podria obtenerse en total en el proceso se-
lectivo (hasta 100 puntos en la fase de oposicion, mas 5 puntos por poseer un grado académico su-
perior al exigido en la convocatoria, mas un maximo de 40 puntos por servicios previos). De ahi que
la relevancia cuantitativa otorgada a dicho mérito no pueda considerarse desproporcionada ni que
traspase «el limite de lo tolerable». Vid. CUENCA CERVERA, J. J. (2018), «La temporalidad en el em-
pleo publico local: estrategias para su reduccion tras el acuerdo para la mejora del empleo publico»,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nam. 12.

(60) STC 38/2004, de 11 de mayo de 2004, que rechaza los argumentos de la Administracién a fa-
vor de la excepcionalidad de la medida asi: «no se aprecia justificacion razonable, basada en una
situacion excepcional, para la diferencia de trato que, en cuanto a la valoracién de los servicios de
los participantes en el proceso selectivo, resulta de la disposicion legal cuestionada en los términos
expuestos. Las alegaciones de las Letradas de la Generalitat y del Parlamento de Catalufna van, pre-
cisamente, en la linea de intentar demostrar la concurrencia, en el caso de los farmacéuticos interi-
nos, de esa situacion excepcional a la que hemos hecho referencia. En este sentido, abundan en la
singularidad del régimen de incompatibilidades de los farmacéuticos al que asocian la complejidad
y prolongacion en el tiempo de la integracion de estos interinos en el cuerpo autonémico de técni-
cos superiores y afirman que, en ultima instancia, la situacién excepcional que justificaria la espe-
cial valoracion de los servicios de este colectivo seria la necesidad de dar respuesta a la anémala
situacion de interinidad existente durante muchos anos en este grupo y de culminar el proceso de
implantacion de la Administracion autonémica sanitaria».
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pecial «no fue la naturaleza de los servicios, ni su fecha de prestacion,
ni siquiera la interinidad del empleado publico al tiempo de prestarlos,
sino el lapso temporal en que se ostentd la condicién de interino, defi-
nido por la vigencia de dos leyes y en todo caso muy anterior a la fe-
cha de celebracion del proceso selectivo», por lo que no hubo ébice a
que se proveyeran de forma ordinaria esas plazas. Y de esta experien-
cia previa también se derivan otras consecuencias, como la de que se le
asimile el tiempo logrado por los profesores de religion para, esta vez,
cubrir en régimen de interinidad vacantes o sustituciones en los cuer-
pos de maestros(61).

Con esta respuesta a la cuestion de inconstitucionalidad, el TS no tuvo
sino que acordar la misma valoracidn a todos los aspirantes, anulando la
base de la convocatoria que puntuaba por el doble tal experiencia y or-
denando retrotraer las actuaciones(62) a este momento de la valoracion
a todos los aspirantes que hubieran alcanzado esta fase del proceso de
seleccion, con la advertencia de que el aspirante que recurrio «tras esas
operaciones, mereciera una puntuacion que le situara entre los sesenta y
un primeros aspirantes, tendra derecho a ser nombrado funcionario con
todos los efectos procedentes desde el momento en que se produjeron
para los que fueron nombrados en virtud de este proceso selectivo». No
solo contamos con eso, sino que el TS aplica criterios temporales y de
equidad a los que, conforme a la valoracién anulada, hubieran adquirido
la condicion de funcionario (63).

En definitiva, una muestra mas de que las complicaciones deriva-
das del actual sistema de empleo publico traen a veces consecuencias
no deseadas por la misma Administracion en cuanto al sostenimiento
de las plantillas y su organizacidon, al incluir, en definitiva, mas plazas
que las convocadas originariamente. Como ya hemos apuntado, hay

(61) STS, Sala 3.%, Seccién 7.7, de 24 de julio de 2012. STS, Sala 3.%, Seccién 7.7, de 7 de octubre de
2013. STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, de 15 de septiembre de 2014.

(62) Con los consabidos problemas de la «contaminacion» del tribunal o comision evaluadora. Vid.
STS, Sala 3.7, Seccion 7.7, de 24 de marzo de 2015: «Hay que dejar constancia de la dificultad de eje-
cutar una sentencia que ordena a un Tribunal Calificador efectuar una nueva valoracién de un pro-
ceso selectivo deficientemente motivado, pues lo procedente hubiera sido que el actor hubiera so-
licitado que la revision de los exdmenes se realizara por otro Tribunal Calificador distinto, pues es
evidente que no puede exigirse al Tribunal Calificador que cambie sus calificaciones, aunque pu-
diera hacerlo, ya que en la valoracion de las pruebas actua con discrecionalidad, aunque puedan ser
objeto de posterior control de legalidad. En cualquier caso el recurrente pudo recusar a los miem-
bros del Tribunal Calificador y no lo hizo».

(63) EI TS afirma que «razones de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima, ademas de
consideraciones de equidad, justifican esta solucion —ya seguida en supuestos similares por las
sentencias de la Seccion Séptima num. 991/2016, de 4 de mayo (casacion 3221/2014 ) y de 29 de ju-
nio de 2015 (casacién 438/2014)— pues no puede desconocerse ni el tiempo transcurrido desde que
se celebro el proceso selectivo ni que son del todo ajenos a la causa determinante de la estimacion
de este recurso».
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sectores profesionales en los que el desarrollo profesional de la carrera
cuenta con particularidades especialmente acusadas. Una vez mas, el
ambito académico sale a la palestra, en concreto el papel investigador
del profesorado universitario, donde la precariedad laboral es una de
sus caracteristicas, existiendo multiples variaciones en cuanto a su retri-
bucién, segun el régimen juridico de cada figura(64), como los conoci-
dos sexenios universitarios y de cientificos del CSIC, que evaluan la ac-
tividad investigadora, y que han sido objeto de la jurisprudencia gracias
a los recursos planteados por los profesores interinos y cientificos con
contrato temporal (65).

Un ejemplo lo tenemos en la STSJ de Galicia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, La Coruna, Seccién 1.7, de 13 de noviembre de 2019,
en la que se reconoce el derecho de un profesor interino a ser evaluado
para obtener este tipo de complemento retributivo, cuya denegacién se
motivo por «no acreditar estar integrado en el cuadro del personal do-
cente funcionario o contratado doctor en cualquiera de las Universida-
des de Galicia». Esta prolija sentencia argumenta, con apoyo entre otros
antecedentes en el ATJUE, Lorenzo Martinez, C-556/11, de 9 de febrero
de 2012 y en la STJUE, Sala Segunda, Ustariz Aréstegui, C-72/18, de 20
de junio de 2019, que ha existido una vulneraciéon del principio de no
discriminacion del art. 4 del AMDD, pues se trata de una plaza equiva-
lente a la de un profesor titular funcionario, y que la jurisprudencia euro-
pea ha reiterado que el tiempo desempenado en el ejercicio profesional
tenia que ser retribuido por igual a quien asi lo acreditase, con indepen-
dencia de la naturaleza de su vinculo con la Administracion. Y anade que
la exigencia de «razones objetivas» para permitir tal discriminacién no
permite justificar una diferencia de trato entre trabajadores con un con-
trato de duraciéon determinada y trabajadores fijos por el hecho de que
esté prevista por una norma nacional general y abstracta, como una ley
o un convenio colectivo. Tal exigencia precisa que la desigualdad de
trato esté justificada por la existencia de elementos concretos, que ca-
ractericen la condicion de trabajo en el contexto especifico en que se en-
marca y con arreglo a criterios objetivos y transparentes, a fin de verifi-
car si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si permite
alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable. Pero lo unico
que ha alegado la Administracién es la interinidad del profesor, cuestion
que rechaza el Tribunal.

(64) Regulada principalmente por el RD 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones del profe-
sorado universitario. Vid. PERONA MATA, C. (2018), «La discriminacién de los investigadores tem-
porales en las Universidades espanolas», Actualidad Administrativa, nam. 4.

(65) Destinados los sexenios originalmente a los investigadores funcionarios de carrera, su ambito
subjetivo se amplié a los profesores del régimen laboral.
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La vida profesional del funcionario interino cuenta con otras vicisitu-
des, como las relativas a la carrera profesional (66), que demuestran nue-
vamente la diferencia de trato respecto de los funcionarios de carrera,
con resultados también paraddjicos(67) en cuanto al trato no discrimina-
torio de esta condicion de trabajo segun el art. 4 del AMDD. A este fin, se
trae a colacion de nuevo el juicio de comparabilidad ya citado y si existe
en su caso una razon objetiva que permita tal separacién de criterio. La
jurisprudencia europea ha sentenciado (68) que la diferencia de trato y la
consecuente exclusion de los funcionarios interinos y del personal labo-
ral temporal como beneficiarios de tales mejoras en la carrera profesional
viene esencialmente determinada por la naturaleza temporal de su rela-
cidén de servicio y que no hay razones objetivas que justifiquen la diferen-
cia de trato pues ésta se apoya en un aspecto que no guarda relacion con
elementos precisos y concretos que caracterizan la condicion de trabajo
de la carrera profesional horizontal ni resulta indispensable para lograr
los objetivos perseguidos por la Administracion ni tampoco para cumplir
con los requisitos generales relativos a los servicios prestados que se va-
loran en el diseno de esa carrera profesional (69).

Otra muestra mas de la disparidad de criterios es el hecho de que a la
vez que se le reconoce la carrera profesional a los interinos(70), se le re-

(66) Art. 16 del EBEP, que se refiere unicamente a los «funcionarios de carrera», con las especia-
lidades de la carrera horizontal (la progresion de grado, categoria, escalon u otros conceptos ana-
logos, sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo), carrera vertical (el ascenso en la estructura
de puestos de trabajo por los procedimientos de provision establecidos en el EBEP), la promocion
interna vertical (el ascenso desde un cuerpo o escala de un subgrupo, o grupo de clasificacion pro-
fesional en el supuesto de que éste no tenga subgrupo, a otro superior) y la promocion interna ho-
rizontal (el acceso a cuerpos o escalas del mismo subgrupo profesional). La STS, Sala 3.?, Seccion
4.2, de 17 de noviembre de 2020, en un caso de personal estatutario de la salud interinos, reconoce
el derecho a la carrera horizontal y al complemento retributivo de carrera profesional son «condi-
ciones de trabajo» de la clausula 4.* del AMDD: «la carrera profesional horizontal forma parte de
las condiciones de trabajo a que se refiere la clausula 4.7 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE y que tiene acceso a ella el personal vinculado a la Administracién por tiempo determi-
nado que realiza las mismas funciones que el fijo de categoria comparable» (FJ 5).

(67) Art. 70 y ss. del RIPAGE. Vid. FERNANDEZ PIEDRALBA, E. (2019), «La conquista de derechos
de los funcionarios interinos al amparo de la Directiva 1999/70/CE. El reconocimiento del grado per-
sonal como ultimo hito en dicha conquista: ;se estd haciendo de peor derecho al funcionario de ca-
rrera que al funcionario interino?», Actualidad Administrativa, nam. 5.

(68) ATJUE, Sala Décima, Alvarez Santirso, C-631/15, de 21 de septiembre de 2016, sobre docentes
interinos con cinco anos al menos de antigliedad a los que se les excluia de los planes de evalua-
cion docente.

(69) STS, Sala 3.%, Seccion 4.2, de 18 de febrero de 2020, que cita otras como la STS, Sala 3.%, Seccion
4.2, de 18 de diciembre de 2018. Asimismo, la jurisprudencia de esta misma Sala y Seccion del TS es
muy abundante sobre el particular: SSTS 1482/2019, 304/2019, 293/2019, por citar unos ejemplos.

(70) El derecho a la carrera profesional lo ha reconocido para los funcionarios interinos la STSJ de
Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7, sede de La Coruna, num. 320/2020, de
25 de junio de 2020, asi como por la la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 2.7, sede de Albacete, nim. 92/2020, de 30 de junio de 2020.
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chaza la misma a los funcionarios de carrera que de manera provisional
y siempre que no lleguen a consolidar grado, se encuentra en una posi-
cion superior a las que les corresponde, de acuerdo con el art. 70.6 del RI-
PAGE(71), cuando se esté en comision de servicios o bajo una adscrip-
cién provisional, en cobertura provisional de un puesto vacante, y no se
logre este puesto o cualquier otro superior tras finalizar el tramite opor-
tuno bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad, aplicables igual-
mente en los ascensos. Hay que decir que esta figura de la comision de
servicio es la via idonea para evitar la celebracion del oportuno concurso
que cubra esas plazas vacantes. Por tanto, todo lo dicho supone una do-
ble discriminacién de los funcionarios de carrera en comisidon de servi-
cio: frente a los interinos y frente a los funcionarios de carrera que han lo-
grado sus puestos definitivos tras los debidos procesos(72).

1.2. EL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD POR LOS FUNCIONARIOS INTERINOS

El ejercicio en condiciones de interinidad de funciones publicas no
solo se refiere a las condiciones de ingreso y al desarrollo de la vida pro-
fesional en cada plaza, sino también al conjunto de potestades inherentes
a su cargo(73), especialmente en el ejercicio de la autoridad en su sen-
tido mas estricto. Ya hemos visto que en la practica totalidad de los su-
puestos que hemos examinado no se estima diferencia material alguna
entre las funciones que puede desarrollar un funcionario interino del de
uno de carrera. Sin embargo, las cosas cambian en el &mbito de la autori-
dad referente por ejemplo al &mbito sancionador o disciplinario o la com-
pulsién sobre las personas o el orden publico, especialmente respecto
del uso de la fuerza y el orden publico(74).

Ya sabemos que art. 9.2 del EBEP reserva a los «funcionarios», sin
mas, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa

(71) Art. 70. 6 del RIPAGE: «Una vez consolidado el grado inicial (...), el tiempo prestado en comi-
sion de servicios serd computable para consolidar el grado correspondiente al puesto desempe-
fado siempre que se obtenga con caracter definitivo dicho puesto u otro de igual o superior nivel.
Si el puesto obtenido con caracter definitivo fuera de nivel inferior al del desempenado en comision
y superior al del grado consolidado, el tiempo de desempefo en esta situacién se computara para
la consolidacion del grado correspondiente al nivel del puesto obtenido. No se computara el tiempo
de desempeno en comision de servicios cuando el puesto fuera de nivel inferior al correspondiente
al grado en proceso de consolidacion. Las previsiones contenidas en este apartado seran de aplica-
cién asimismo cuando se desempefe un puesto en adscripcion provisional en los supuestos previs-
tos en este reglamento».

(72) Como expone con claridad FERNANDEZ PIEDRALBA, E. (2019), ob. cit., pag. 10.

(73) Seguimos a CHAMORRO GONZALEZ, J. M.? (2020), «El ejercicio de potestades administrativas
por funcionarios interinos», Actualidad Administrativa, nam. 2.

(74) BAUZA MARTORELL, F. J. (2019), El uso de la fuerza en Derecho Administrativo, Madrid, lustel.
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o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguar-
dia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones pu-
blicas. Como vemos, no se hace ninguna referencia a los interinos,
cuando este mismo articulo en su parrafo primero define el concepto
de funcionario de carrera y el art. 10 recoge la figura de los interinos,
los cuales se nombran «para el desempeno de funciones propias de los
funcionarios de carrera» en las circunstancias extraordinarias que ya co-
nocemos.

Esta falta de concrecidon no la tenemos, sin embargo, en materia local,
donde el art. 92.3 de la LBRL(75) examina la cuestiéon en un grado mucho
mayor y establece que «corresponde exclusivamente a los funcionarios
de carrera al servicio de la Administracién local el ejercicio de las funcio-
nes que impliquen la participaciéon directa o indirecta en el ejercicio de
las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales.
Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado
a funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en
general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e in-
dependencia en el ejercicio de la funcion». A pesar de esta claridad, ante
el ejercicio de funciones relativas a la intervencién en la esfera persona-
lisima de los ciudadanos, en la seguridad ciudadana y el orden publico,
sale a la palestra la existencia de auxiliares temporales de fuerzas poli-
ciales locales o conformadas por funcionarios interinos(76) y problemas
como el derecho a portar armas(77). En este contexto, la STS, Sala 3.7,
Seccion 5.2, de 2 de marzo de 2020, resuelve la denegacion por la Guardia
Civil de la expedicion de la guia de pertenencia de armas y la retirada de
otra con la prohibicién de entrega a policias locales interinos, y tras reali-
zar una detallada interpretacién extensiva, no literal y con amplio apoyo
en jurisprudencia anterior, del concepto de funcionarios de carrera de la
Administracion local y, por tanto, del dmbito subjetivo de la regulacion
de armas por los policias autonémicos y locales, concluye que los poli-

(75) Tras la modificacion practicada por la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local.

(76) Vid. p. ej: la Ley 4/2013, de 17 de julio, de Coordinacion de las Policias Locales de Baleares; la
Ley 4/2007, de 20 de abril, de Coordinacion de Policias Locales de Galicia; Ley Foral 23/2018, de 19
de noviembre, de las Policias de Navarra; Ley 1/2018, de Coordinacion de Policias Locales de la Co-
munidad de Madrid, o la Ley 7/2017, de 1 de agosto, de Coordinacion de Policias Locales de Extre-
madura, que en una disposicidn transitoria previo la integracion de estos auxiliares y de guardas
o alguaciles, al igual que lo prevé la Ley 17/2017, de 13 de diciembre, de Coordinacién de Policias
Locales de la Comunidad Valenciana, y la balear ya citada. La STC 154/2017, de 21 de diciembre de
2017, anulo la integracién automatica de los policias auxiliares en la policia local, mientras que la
STC 178/2019, de 18 de diciembre de 2019, les niega a los auxiliares el caracter de autoridad.

(77) RD 740/1983, de 30 de marzo, que regula la licencia de armas correspondiente a los miembros
de las Policias de las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales.
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cias locales interinos, ya nombrados, pueden portar armas de fuego, lo
que implica el reconocimiento de tales(78).

Esto ultimo no es baladi, ya que en pocos meses hemos sido testigos
de como el TS rechazaba la posibilidad de que pudieran cubrirse (79) pla-
zas de policias locales de forma interina y el TC(80) sentenciaba justo lo
contrario en su interpretacion del art. 92.3 de la LBRL, gracias a la cual in-
terpretaba de forma sistematica su evolucion normativa y los anteceden-
tes de su reforma de 2013, advirtiéndose que nunca se habia interpretado
el ordenamiento juridico local de forma que se excluyera la participacion
de interinos en el ejercicio de las tareas reservadas a funcionarios de ca-
rrera, ya que, de ser asi, «implicaria que una interpretaciéon del mismo
como norma prohibitiva del nombramiento de funcionarios interinos
para todas esas funciones reservadas impediria no solo el nombramiento
de funcionarios interinos para los cuerpos de policia local, sino en gene-
ral para cualquier Cuerpo o Escala de las entidades que integran la Admi-
nistracion local, aunque esos Cuerpos no ejerzan funciones de las estric-
tamente reservadas a funcionarios en el art. 9.2» del EBEP.

Asimismo, se ha discutido la legalidad de que un funcionario interino
pueda instruir un expediente disciplinario. La equiparacion progresiva de
los funcionarios de carrera y los interinos no llega a alcanzar este punto,
dado que cierta jurisprudencia entiende que tal equiparacién se refiere
a derechos profesionales y no al conjunto de competencias que le pue-
den ser encomendadas a un funcionario interino como la de instruir ex-
pedientes de este cariz. Asi lo estima la STS, Sala 3.%, Seccién 7.2, de 14
de julio de 2017, basandose principalmente en que en el caso de autos,
el instructor interino no solo no pertenecia al mismo cuerpo o escala que

(78) Un comentario extenso a la jurisprudencia recaida se encuentra en CANTERO MARTINEZ, J.
(2020), «El ejercicio de funciones de autoridad por funcionarios interinos (a propdsito de la juris-
prudencia sobre la policia local)», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica,
num. 14.

(79) STS, Sala 3.%, de Seccion 4.7, de 18 de junio de 2019, la cual aplica criterios de la doctrina de la
constitucionalidad indirecta o mediata en los que la norma autonémica controvertida no vulnera di-
recta o frontalmente un precepto de la Constitucion, sino que lo hace de manera secundaria o de-
rivada, por infringir una norma de rango infraconstitucional dictada por el Estado en el ejercicio de
sus competencias propias, concretamente caracterizado por el hecho de que el legislador autono-
mico balear al desarrollar legislacién basica, reproduce también esa normativa, y ésta es modifi-
cada después en términos incompatibles con la legislacion autonémica aprobada (art. 92 de la LBRL
en su version de 2013), requiriéndose las dos siguientes condiciones: por un lado, que la norma es-
tatal infringida por la ley autondmica sea, en el doble sentido material y formal, una norma basica
y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo competencial que la Cons-
titucion haya reservado al Estado y, por otro, que la contradiccion entre ambas normas, estatal y
autonomica, sea efectiva e insalvable por via interpretativa (STC 104/2018, de 4 de octubre de 2018,
FJ 3, y las alli citadas).En este mismo sentido denegatorio se dict6 la STS, Sala 3.%, Seccion 4.2, de
14 de junio de 2019, recaida sobre los policias locales interinos del Pais Vasco.

(80) STC 106/109, de 19 de septiembre de 2019, recaida sobre el mismo caso de los policias locales
interinos de las Islas Baleares y la creacion de una bolsa de interinos por la ley autonémica.
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el del inculpado, sino que no pertenecia a Cuerpo o Escala alguna(81), al
igual que dice que «por no pertenecer a un cuerpo o escala y ser tempo-
ral su relacion con la Administracion, quedan vinculados al puesto al que
transitoriamente estan adscritos y no tienen a su alcance, entre otras, las
posibilidades de carrera horizontal o vertical que, sin embargo, si poseen
los funcionarios de carrera ni, tampoco, pueden formar parte de los tribu-
nales calificadores de procesos selectivos para el ingreso en los cuerpos
y escalas de funcionarios», pertenencia que no es igual a la ocupacion de
una plaza de interino.

2. El cese de los funcionarios interinos y el problema de su indemnizacion

Siguiendo el iter l6gico del régimen juridico de los interinos, llega el
momento de explicar lo relativo a su cese, algo que no deja de ser pro-
blematico porque la cuestion arrastra consigo el problema de la duracién
determinada y de la prolongacién de los nombramientos (82).

Como resulta légico, el cese ha de producirse en relacion con las cau-
sas de su nombramiento y correlativamente tendremos el que la plaza se
cubra por un funcionario de carrera cuando se amortiza la plaza, cuando
acaba la reserva del puesto de trabajo del funcionario sustituido, cuando
desaparece la razén de urgencia, cuando llegue el fin de los programas o
cuando desaparecen las acumulaciones o excesos de tareas(83). No obs-
tante, ya sabemos y hemos mostrado que en gran parte de las ocasio-
nes la situacion de interinidad se prolonga incluso hasta la jubilacion y
que de la perspectiva del cese surge el dilema de la continuacion sine die
de la de interinidad, ante la perspectiva de perder la plaza en una convo-

(81) El art. 30 del RD 33/1986, de 10 de enero, del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado, ordena que en la resolucidn por la que se incoe el
procedimiento se nombre instructor, «que debera ser un funcionario publico perteneciente a un
cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado» de los del art. 25 de la LMRFP. En con-
tra de esta tesis, con citas jurisprudenciales, vid. GARCIA SANCHEZ, A. (2012), «;Puede un funcio-
nario interino ser nombrado instructor de un expediente disciplinario?», Actualidad Administra-
tiva, num. 17.

(82) PLEITE GUAMILLAS, F. (2019), «Consecuencias juridicas del cese de los interinos», Actualidad
Administrativa, nam. 1.

(83) Interpretadas en sentido restrictivo. La STS, Sala 3.?, Seccion 4.%, de 20 de enero de 2020,
acerca del cese de un funcionario interino nombrado para cubrir la vacante de un funcionario de
carrera concreto con reserva del puesto de trabajo, y que fue removido por otro funcionario de ca-
rrera, declara que el cese de un funcionario interino debe vincularse a alguna de las circunstancias
expresamente contempladas en la norma de aplicacion y, particularmente, el cese funcionario inte-
rino nombrado por sustitucién de un funcionario de carrera con reserva de plaza o puesto solo debe
producirse con ocasiéon de la ocupacion efectiva de la plaza o puesto por el funcionario de carrera
sustituido o por otro funcionario de carrera para el caso de que el titular inicial pierda el derecho a
la reserva del puesto de trabajo y se realice una convocatoria al efecto o existe un mecanismo legal
de adjudicacion.
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catoria de acceso libre que, aunque interina, no deja de ser un puesto de
trabajo y pese a la existencia de abusos que implica, salvo que existan
causas objetivas para la prolongaciéon en el tiempo de esta situacion, en
relacion con el art. 5 del AMDD.

La jurisprudencia ha tratado las consecuencias del cese desde la pers-
pectiva de la existencia del abuso del nombramiento de interinos ante si-
tuaciones permanentes y estructurales. La ya citada la STJUE, Sala Dé-
cima, Martinez Andrés y Castrejana Lopez, C-184/15 y C-197/15, de 14 de
septiembre de 2016, muestra algunas paradojas, como la del reconoci-
miento del mantenimiento de la relacién profesional con la Administra-
cion, que si es posible en el caso del personal temporal laboral (84) como
«personal indefinido no fijo», figura de creacion jurisprudencial del orden
social que no puede aplicarse a los interinos que cesan en su cargo. Esta
sentencia se ha utilizado en ocasiones como argumento para lograr la in-
demnizacién (85) por el cese de interinos, pero se ha descartado esta te-
sis aplicando el criterio del conocido juicio de la comparabilidad, por el
que no ha lugar a que se produzcan las consecuencias del régimen labo-
ral al personal funcionario (86): el cese de empleados temporales de régi-
men laboral si conlleva una indemnizacion, pero no en el caso de los fun-
cionarios interinos, los cuales, por comparacion con el ordenamiento de
los funcionarios de carrera, carecen de tal compensacion econdmica. A lo
que si se tiene derecho, y no hay que confundir, es a la concesién de una
indemnizacién por los danos derivados de tal situacion de abuso.

La detallada STS, Sala 3.%, Seccién 4.7, de 26 de septiembre de 2018
(rec. 1305/2017), recoge este jurisprudencia europea y declara(87), en

(84) Que declaré que la clausula 5.1 del AMDD «debe interpretarse en el sentido de que se opone a
que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por los tribunales
del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de utilizacion abusiva de suce-
sivos contratos de duracion determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato
de trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento de la relacion laboral, mientras que,
con caracter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para dicha Admi-
nistracion en régimen de Derecho administrativo, a menos que exista una medida eficaz en el orde-
namiento juridico nacional para sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal, lo que
incumbe al juez nacional comprobar».

(85) En el régimen laboral de empleados publicos, nos referimos al famoso caso de la STJUE, Sala
Décima, De Porras, de 14 de septiembre de 2016, que reconocioé el derecho a la misma indemniza-
cion por cese que a los trabajadores indefinidos, criterio corregido en la STJUE, Gran Sala, Montero
Mateos, C-677/16, de 5 de junio de 2018, y la conocida sentencia De Porras Il (STJUE, Sala Sexta, de
21 de noviembre de 2018) que si consideran que haya razones objetivas para diferenciar la indem-
nizacion por extincién a término de la relacion laboral (12 dias de salario por ano de servicio para
el trabajador temporal y ninguna indemnizacion para el trabajador interino) de la extincion del con-
trato de trabajo por circunstancias objetivas (20 dias de salario por ano de servicio para el personal
laboral).

(86) STJUE, Sala Décima, Pérez Lopez, C-16/15, de 14 de septiembre de 2016.

(87) En el mismo sentido, de la misma fecha y ponente, pero esta vez referida a personal estatuta-
rio sanitario, la STS, Sala 3.7, Seccidn 4.%, de 26 de septiembre de 2018 (rec. 785/2017), FJ 16.
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su FJ 18, que el reconocimiento de este derecho depende de las circuns-
tancias singulares del caso; debe ser hecho en el mismo proceso en
que se declara la existencia de la situacion de abuso; y requiere que la
parte demandante deduzca tal pretension; invoque en el momento pro-
cesal oportuno qué danos y perjuicios, y por qué concepto o conceptos
le fueron causados; y acredite la realidad de tales danos y/o perjuicios,
de suerte que solo podra quedar para ejecucion de sentencia la fijacion
o determinacion del quantum de la indemnizacién debida. Ademas, los
conceptos danosos y/o perjudiciales que se invoquen deben estar liga-
dos al menoscabo o dano, de cualquier orden, producido por la situacion
de abuso, pues ésta es su causa, y, de modo muy importante, no a hipo-
téticas «equivalencias», al momento del cese e inexistentes en aquel tipo
de relacién de empleo, con otras relaciones laborales o de empleo pu-
blico(88). Y sobre el mantenimiento de la situacién profesional del afec-
tado, no ha lugar a su conversidon en funcionario de carrera ni en la de-
nominada y contradictoria figura del «funcionario interino fijo», sino que
se debe continuar en esa situacion de relacion profesional con la Admi-
nistracion, con los mismos derechos y retribucién reconocidos cuando
se ordend su cese como interino hasta que deje de existir la causa que
justificé su nombramiento como interino (art. 10 del EBEP) (89).

La jurisprudencia europea ha dado un paso mas con la STJUE, Sala
Segunda, Baldonedo Martin, C-177/18, de 22 de enero de 2020(90), por
la cual se planted la indemnizacion tras el fin de una situacion de interi-
nidad, comparandola con la situacion de Derecho Laboral de extincion
unilateral por el empresario de una relacion laboral(91), cuestiéon que

(88) Vid. el extenso comentario de SANCHEZ MORON, M. (2019), «La consagracion del funcionario
interino indefinido», Revista de Administracion Publica, nim. 208.

(89) Seguimos aqui a CHAMORRO GONZALEZ, J. M.? (2019), «Consecuencias de la contratacion
temporal fraudulenta», Actualidad Administrativa, ndm. 5. Sin embargo, la STJUE, Sala Séptima, de
11 de febrero de 2021 (C-760/18) parece que matiza la jurisprudencia espanola, ya que en relacion
con la clausula 5 del AMDD afirma que cuando se haya producido una utilizacién abusiva de sucesi-
vos contratos de trabajo de duracién determinada, la obligacién del érgano jurisdiccional remitente
de efectuar, en la medida de lo posible, una interpretacién y aplicacion de todas las disposiciones
pertinentes del Derecho interno que permita sancionar debidamente ese abuso y eliminar las con-
secuencias de la infraccion del Derecho de la Unién incluye la apreciacion de si pueden aplicarse,
en su caso, a efectos de esa interpretacién conforme, las disposiciones de una normativa nacional
anterior, todavia vigente, que autoriza la conversidn de los sucesivos contratos de trabajo de dura-
cion determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido, aunque existan disposiciones na-
cionales de naturaleza constitucional que prohiban de modo absoluto dicha conversion en el sector
publico.

(90) Sobre una funcionaria interina de la Administracion local, que cubrié una plaza vacante hasta
que fue cubierta por un funcionario de carrera. FUENTETAJA, J. (2020), «La utilizacion abusiva de
los funcionarios interinos ante el derecho europeo: entre la transformacién en funcionarios de ca-
rrera y el derecho a indemnizacion», Revista de Administracion Publica, nim. 212,

(91) Indemnizables con 33 dias de salario por ano de servicio en el caso de que sea fijay de 12 en
el caso de que sea temporal. Art. 49 y ss. del Estatuto de los Trabajadores.
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se rechaza al negar, basandose en las clausulas 3, 4 y 5 del AMDD (92),
tal comparacion entre regimenes juridicos distintos, funcionarial y la-
boral, siendo que el primero no prevé en ningun caso la indemnizacién
por cese y que esta diferencia no descansa en cuestiones de temporali-
dad sino en la propia naturaleza del servicio que se presta, cuestion que
no recoge el AMDD. Tampoco se aprecia vulneracién del Acuerdo Marco
por el abuso en la sucesion de diferentes relaciones de servicio de du-
racion determinada para cubrir necesidades permanentes, porque esa
plaza se ocup6 una sola vez de modo constante, por lo que no hay tam-
poco razoén para conceder una indemnizacién por ningun dano ocasio-
nado por tal abuso. En definitiva, esta sentencia revisa la doctrina creada
por el caso De Diego Porras(93) y marca una frontera entre los regime-
nes de Derecho Administrativo y el Laboral de los empleados publicos
temporales(94).

Para terminar, la doctrina del caso Baldonedo Martin y del caso De
Diego Porras (STJUE, Sala Décima, C-596/14, de 14 de septiembre de
2016) ha servido de base para que la STS, Sala 3.?, Sala 4.7, de 28 de
mayo de 2020, deniegue la indemnizacién a un auxiliar administrativo,
al argumentar que el cese de un funcionario interino, con una unica re-
lacion de servicios, no determina derecho a indemnizacién de 20 dias de
ano de trabajo desempenado previsto en la legislacion laboral y no en la
legislacidon funcionarial (95). Ademas, dado que la cuestion se plante6 con
referencia a la sentencia del caso De Diego Porras, se aprecia la diferen-
cia con este supuesto de sucesion de nombramientos concatenados, ya

(92) Y los arts. 151 y 153 del TFUE, sobre la politica social europea, y los arts. 20 y 21 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, normas generales que se rechaza que sean de aplicacion al
caso porque no se trata del Derecho de la UE, sino que se intenta aplicar una norma nacional como
el Estatuto de los Trabajadores.

(93) MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P. G. (2020), «Cumplimiento de la prohibicidon de
discriminacion (clausula 4 del Acuerdo Marco) pero dudas sobre las medidas destinadas a evitar la
utilizacion abusiva de la contratacion temporal (clausula 5), la doctrina De Diego Porras ll», La Ley
Unién Europea, num. 66.

(94) MONEREO PEREZ, J. L. y GUINDO MORALES, S. (2020), «Funcionarios y personal laboral.
;Quiénes tiene derecho a una indemnizacion por finalizacién de la relacion a la luz del TJUE?», La
Ley Unién Europea, num. 79. CASAS BAAMONDE, M. E. y ANGEL QUIROGA, M. (2020), «<De nuevo
la temporalidad del empleo en el sector publico sujeto al Derecho administrativo. El cese de fun-
cionaria interina sin indemnizacion no se opone al Derecho de la Union Europea (Directiva 1999/70/
CE), STJUE (Sala Segunda) de 22 de enero de 2020 (asunto C-177/18)», Revista de Jurisprudencia
Laboral, nim. 2.

(95) En el mismo sentido, la STS, Sala 3.%, Sala 4.7, de 23 de noviembre de 2020, recaida sobre un
ingeniero industrial adscrito al Instituto Catalan de la Salud, como personal estatutario interino, con
dos nombramientos, uno de varios meses y otro de siete anos, sigue la jurisprudencia de aque-
lla STS de 28 de mayo de 2020 y declara que no hubo abuso en los nombramientos y que su cese
de un funcionario interino, con la antedicha relacion de servicios prolongada durante siete anos y
una previa de pocos meses, no determina derecho a indemnizacion de 20 dias por ano de trabajo
desempenado previsto en la legislacidn laboral y no en la legislacién funcionarial.
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que no concurrié un supuesto de sucesivos contratos o relaciones labo-
rales, sino que se trataba de una uUnica vinculacién funcionarial funciona-
rio interino, que sirvio durante solo once meses en una Comunidad Auté-
noma. El TS cita abundante jurisprudencia europea sobre este particular,
que también recoge que corresponde a los Estados miembros determi-
nar en qué condiciones los contratos o relaciones laborales de duracién
determinada se consideran «sucesivos», régimen laboral estudiado por
la STJUE de los casos acumulados Sanchez Ruiz y Fernandez Alvarez (C-
103/18 y C-429/18) y muy recientemente Instituto Madrileno de Investiga-
cion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario (C-726/19), inaplicables a
este supuesto (96).

IV. Conclusiones

Se trata de una situacién estructural, con altas tasas de ocupacion,
que lastra tanto los derechos profesionales de los interesados como la
propia calidad de los servicios publicos que se prestan y los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. El problema no ha he-
cho sino aumentar incluso con las tasas de reposicion impuestas al em-
pleo publico por mor de la crisis econdmica y las restricciones presu-
puestarias, ya que estas han fomentado el nombramiento de funcionarios
interinos, de modo paraddjico.

Por otra parte, se ha abusado de los requisitos por los que pueden
nombrarse los funcionarios interinos, desvirtuando su naturaleza y acu-
diendo, sin razones objetivas que lo avalen, a esta figura para satisfacer
necesidades permanentes de la Administracion a un menor coste salarial
e incluso para ofrecer una alternativa a las limitaciones que ofrece el ac-
ceso a la condiciéon de funcionario de carrera.

Hay que subrayar la importancia de haberse dictado una interesante
jurisprudencia, generalmente por el Tribunal de Justicia de la UE y el Tri-

(96) Esta STJUE, Sala Séptima, de 3 de junio de 2021 (C-726/19), declara que la clausula 5.1 del
AMDD, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, tal como ha
sido interpretada por la jurisprudencia nacional, que, por un lado, permite, a la espera de la finali-
zacion de los procesos selectivos iniciados para cubrir definitivamente las plazas vacantes de tra-
bajadores en el sector publico, la renovacion de contratos de duracion determinada, sin indicar un
plazo preciso de finalizacion de dichos procesos, y, por otro lado, prohibe tanto la asimilaciéon de
esos trabajadores a «trabajadores indefinidos no fijos» como la concesién de una indemnizacién a
esos mismos trabajadores. En efecto, esta normativa nacional, sin perjuicio de las comprobaciones
que corresponde efectuar al 6rgano jurisdiccional remitente, no parece incluir ninguna medida des-
tinada a prevenir y, en su caso, sancionar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de duracién
determinada. También acuerda que aquella cladusula 5.1 del AMDD debe interpretarse en el sentido
de que consideraciones puramente econémicas, relacionadas con la crisis econémica de 2008, no
pueden justificar la inexistencia, en el Derecho nacional, de medidas destinadas a prevenir y sancio-
nar la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracién determinada.

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 19-60
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Pedro Brufao Curiel
Funcionarios interinos y empleo publico: anélisis general de su controvertido régimen juridico

57

bunal Constitucional, que, de formas a veces vacilante y otras de forma
contradictoria, ha interpretado el ordenamiento juridico para definir
cuando nos encontramos ante situaciones legitimas de duracion deter-
minada y cuales son sus condiciones de trabajo y efectos, especialmente
desde el punto de vista del ejercicio de funciones de autoridad, el cese, la
eventualidad de una indemnizacion y su diferencia respecto del régimen
laboral de los empleados publicos. Sin embargo, las ultimas decisiones
jurisprudenciales han supuesto un duro revés para quienes defienden las
tesis que acercan la figura del funcionario interino a las del empleado de
régimen laboral. Se muestra asi un intento serio de reconduccion de la si-
tuacion actual.
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LABURPENA: Osasunaren eremua sektorerik garrantzitsuenetako bat da herri-
tarrentzat, oraingo krisiak agerian utzi duen bezala, eta horregatik, zerbitzu publiko
hori egoki kudeatzea bermatzen duten aurrerapenak gertatu behar dira. Egiturazko
aldaketak eskatu dira aspalditik, eta gobernu onaren printzipioetatik bultzatu ahal
dira horietako asko, bai eta administrazio on baterako eskubidea benetan eta era-
ginkortasunez ezarriz ere. Gobernu onaren ikuspegitik aurrerapen handiagoak be-
har dira zenbait alderdi bermatzeko, hala nola ekitatea, erabakiak hartzeko proze-
suaren profesionalizatzea eta jokabide-kode etikoen ezarpena. Eremu sanitarioko
administrazio onak, berriz, arau sanitarioetan aurretiaz aitortutako eskubideak lor-
tzea dakar, bai eta pazientearen egoera juridikoa indartzea ere.

HITZ GAKOAK: Administrazio ona. Gobernantza ona. Zerbitzu publikoak.
Osasun publikoa.

ABSTRACT: Health is one of the most important sectors for citizenship, as the
ongoing crisis has shown, and accordingly some advances have to be introduced
in order to ensure the adequeate managing of this public service. For some
time now some structural changes have been called which many of them can
be promoted both from the principle of good government and from a real and
effective implementation of the right to good adminisration. From the perspective
of the good government, some advances are necessary to ensure issues as equity,
the profesionalization of the decision making process and the implantation of the
ethic codes of conduct. For its part, good administration within the health sector
implies the realization of rights previously acknowledged by the health laws and
the strengthtening of the legal position of the patient.

KEYWORDS: Good administration. Good governance. Public services. Public
Health.

(1) Este trabajo se realiza en el marco del proyecto de investigacion del Plan Nacional MCIU-19-
RTI2018-097840-B-100, bajo el titulo Gestion indirecta de servicios socio-sanitarios a la luz de la
nueva regulacion de contratos del sector publico: el paradigma de la buena administracion.
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RESUMEN: El ambito sanitario constituye uno de los sectores que presentan
una mayor importancia para la ciudadania, como ha puesto en evidencia la actual
crisis. por ello se deben producir avances que garanticen la adecuada gestiéon de
este servicio publico. Desde hace tiempo se han venido reclamando cambios es-
tructurales muchos de los cuales se pueden impulsar desde los principios de buen
gobierno como desde una implantacién real y efectiva del derecho a una buena
administracién. Desde la perspectiva del buen gobierno son necesarios unos ma-
yores avances que garanticen aspectos como la equidad, la profesionalizacion
de la toma de decisiones y la implantacion de codigos éticos de conducta. Por su
parte, la buena administracion en el ambito sanitario implica la consecucién de
derechos previamente reconocidos en las normas sanitarias y el refuerzo de la po-
sicion juridica del paciente.

PALABRAS CLAVE: Buena administracion. Buen gobierno. Servicios publicos.
Sanidad publica.
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Sumario. |. Introduccion.—Il. Buen gobierno en el &mbito sanitario:
necesidad de avances. 1 Algunas previsiones normativas. 2. Nece-
sidad de reforzar la salud publica. 3. Universalidad versus equidad.
4. La participacion de profesionales y pacientes en la toma de deci-
siones. 5. Descentralizacion y profesionalizacién de los 6rganos de
decision 6. Implantacidon de codigos éticos que eviten los conflictos
de intereses.—Ill. Buena administracién en el SNS: configuraciéon
juridica. 1. Delimitacion de contenidos. 2. La posicién juridica del
paciente en el ejercicio de ciertos derechos. 2.1. Derecho a la aten-
cién en un tiempo maximo de espera. 2.2 Derecho a la libre elec-
cién de facultativos y centros y derecho a obtener una segunda opi-
nién médica.

l. Introduccion

El sector publico sanitario constituye, sin duda, uno de los principa-
les pilares del Estado social, y es a la vez uno de los servicios publicos
mas valorados por la ciudadania, lo que inevitablemente lleva a que el
grado de exigencia sobre su funcionamiento sea mayor. Si esto era asi
con anterioridad al desencadenamiento de la pandemia provocada por
el COVID 19, en estos momentos es evidente que la gestion de la sani-
dad se ha colocado en el epicentro de las politicas publicas. La crisis sa-
nitaria ha puesto en jaque la propia seguridad de los Estados, la vida
de sus ciudadanos, su actividad econdmica, asi como los propios prin-
cipios democraticos de un Estado de Derecho. En nuestro pais esto im-
plica poner en valor el conjunto del Sistema Nacional de Salud (SNS),
tanto en su vertiente asistencial ligada a las prestaciones sanitarias,
como en su vertiente preventiva, ligada al ambito de la salud publica (la
vigilancia epidemioldgica, asi como las medidas educativas van a tener
un protagonismo propio en los proximos anos). A pesar de que Espana
cuenta con un buen sistema sanitario ampliamente reconocido interna-
cionalmente (2), la crisis sanitaria actual ha puesto también en eviden-
cia carencias e importantes debilidades. Las sucesivas olas de conta-
gios que se han sucedido durante la pandemia han puesto en evidencia
cémo en algunas CCAA la capacidad de respuesta para atender el gran
numero de enfermos resultd insuficiente, habiendo tenido incluso que
llegar a la priorizacion de enfermos (los llamados triajes) e incluso a la
denegacioén de asistencia, con todo lo que esto implica de fracaso, tanto
para los profesionales, como para los enfermos y sus familias, asi como

(2) HERNANDEZ AGUADO, I. (2018), «Disefo institucional y buen gobierno: avances y reformas
pendientes», Cuadernos Econdmicos ICE, n 96, (ejemplar dedicado a: Sistema Nacional de Salud:
retos y tareas pendientes tras la gran Recesion), pags. 145-164.
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para la sociedad en su conjunto(3). De igual forma, ha sido palpable
que la falta de inversion, de prevision y de plantificacion en el ambito
de las politicas de salud publica impididé una reaccién mas anticipada a
la situacidn, lo cual sin duda hubiese aliviado en buena medida los mo-
mentos de mayor gravedad (4).

Si desde hace tiempo se viene reclamando la necesidad de reforma,
de mejora y de fortalecimiento del SNS(5), en estos momentos resulta
imprescindible que los poderes publicos den los pasos necesarios para
satisfacer dicha demanda, corrigiendo las debilidades que se han puesto
de manifiesto (falta de capacidad como pais de producir o adquirir me-
dios y equipos materiales, insuficientes medios humanos disponibles,
carencias en atencidon primaria, falta de planes de vigilancia en salud pu-
blica, coordinacion estatal insuficiente...) y logrando un eficaz funciona-
miento de todos los instrumentos que sirven para satisfacer el derecho a
la proteccion de la salud de las personas. La incorporacién de los princi-
pios de buen gobierno y buena administracion al ambito sanitario puede
ser un buen punto de partida para lograr sistemas sanitarios mas eficaces
y mas eficientes, teniendo en cuenta que los recursos econémicos no son
infinitos y que nos acercamos de nuevo a una época de fuertes restriccio-
nes presupuestarias cuando todavia nos lastran los recortes de la anterior
crisis economica(6). El sector publico sanitario siempre ha tenido un es-
pecial impacto econémico, desde el punto de vista del gasto presupues-
tario que supone para las Administraciones, pero también desde otros
angulos: es un sector estratégico que genera empleo altamente cualifi-
cado, una gran demanda de productos y servicios y que tiene un enorme
potencial como sector innovador en el &mbito tecnoldgico, en el ambito
de la I+D+i y en el de su propia organizaciéon y funcionamiento. Lograr
una mejora de la gestion, implicando tanto a los profesionales como a
los pacientes mediante una participacién activa, concienciar a la pobla-
cidon de la necesidad de adoptar habitos saludables a lo largo de las dis-

(3) GONZALEZ SUAREZ, G. (2020), «Analisis ético y juridico sobre los criterios de priorizacion de
enfermos en las unidades de cuidados intensivos», Derecho y Salud, vol. extraordinario 30, nim. 2,
pags. 44-56; GONZALEZ CARRASCO, C. (2020), «Responsabilidad patrimonial y civil por contagios
del SARS-COV-2 en residencias de mayores: Nexo causal y criterios de imputacion», Derecho y Sa-
lud, vol. 30, extraordinario nim. 1, pags. 22-35; MARTINEZ NAVARRO, J.A. (2021), Los efectos de la Co-
vid-19 en las residencias de mayores, RVAP, num. 119, pags. 127-166.

(4) Sobre la falta de desarrollo de la LGSP vid. CIERCO SEIRA, C. (2020), «El letargo de la la Ley Ge-
neral de Salud Publica», en Retos del derecho a la salud, de la salud publica en el siglo XXI, (Dir.:
Laura SALAMERO TEIXIDO), Thomson Reuters Aranzadi, 2020.

(5) ORTUN-RUBIO, V. (2002), «Reforma de la sanidad», L_as estructuras del bienestar: propuestas
de reforma y nuevos horizontes ( coord. por Santiago MUNOZ MACHADO, José Luis GARCIA DEL-
GADO, Luis GONZALEZ SEARA), Ed. CIVITAS, péags. 159-208.

(6) REPULLO LABRADOR, J.R. (2012), «La sostenibilidad de las prestaciones sanitarias publicas»
en Crisis econémica y atencion a las personas vulnerables (M.A. PRESNO LINERA, coord.), Oviedo.
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tintas etapas de la vida, actualizar las funciones y cometidos de los distin-
tos profesionales en el ambito asistencial, reforzar el papel que juega el
acceso a la sanidad como elemento de cohesidn social, asi como avanzar
en una verdadera coordinaciéon y colaboracion de los Servicios de Salud
autondmicos, puede contribuir al logro de estos objetivos.

La Union Europea ha incluido la salud publica en el ambito de sus po-
liticas sectoriales, pero con una incidencia irregular y desigual en relacién
con los distintos aspectos que afectan a las politicas de los Estados. En el
Tratado de Funcionamiento de la UE(7) varios preceptos abordan las cues-
tiones relativas al ambito de la salud publica. Asi en su art. 6 se senala que
«la Union dispondra de competencia para llevar a cabo acciones con el fin
de apoyar, coordinar o complementar la accion de los Estados miembros».
Incluyendo dentro de los ambitos de estas acciones: «la proteccion y me-
jora de la salud humana». Igualmente, se apunta la necesidad de aproxi-
mar las legislaciones de los Estados miembros en materia de salud «te-
niendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en hechos
cientificos» (art. 114), la necesidad de proteger la salud publica en relacién
con la proteccion de consumidores y usuarios (art. 169) y también en ma-
teria medio ambiental (art. 191), pero sin duda el precepto mas importante
es el art. 168 que otorga a la salud publica un caracter transversal e infor-
mador de todas las politicas y acciones de la Union(8). Especial importan-
cia se da a la lucha contra las pandemias transfronterizas y a la adopcién
de medidas que tengan directamente como objetivo la proteccion de la

(7) Tratado de la Unidn Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, tras las
modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007 en Lisboa
y que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009.

(8) Art. 168. «1. La accion de la Union, que complementara las politicas nacionales, se encaminara
a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de peligro para
la salud fisica y psiquica, incluyendo la lucha contra las enfermedades mas graves y ampliamente
difundidas, apoyando la investigacién de su etiologia, de su transmision y de su prevencion, asi
como la informacion y la educacion sanitarias, y la vigilancia de las amenazas transfronterizas gra-
ves para la salud, la alerta en caso de tales amenazas y la lucha contra ellas.

La Unidn complementara la accion de los Estados miembros dirigida a reducir los dafnos a la salud
producidos por las drogas, incluidas la informacion y la prevencion.

2. La Union fomentara la cooperacion entre los Estados miembros en los ambitos contemplados en
el presente articulo y, en caso necesario, prestard apoyo a su accion. Fomentard, en particular, la
cooperacion entre los Estados miembros destinada a mejorar la complementariedad de sus servi-
cios de salud en las regiones fronterizas.

Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision, coordinaran entre si sus politicas y pro-
gramas respectivos en los &mbitos a que se refiere el apartado 1. La Comision, en estrecho contacto
con los Estados miembros, podra adoptar cualquier iniciativa util para fomentar dicha coordinacién,
en particular iniciativas tendentes a establecer orientaciones e indicadores, organizar el intercambio
de mejores practicas y preparar los elementos necesarios para el control y la evaluacién periddicos.
Se informara cumplidamente al Parlamento Europeo.

3. La Union y los Estados miembros favoreceran la cooperacion con terceros paises y las organiza-
ciones internacionales competentes en materia de salud publica».
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salud publica en lo que se refiere al tabaco y al consumo excesivo de al-
cohol, con exclusién de toda armonizacion de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros. El precepto deja claro que la ac-
cién de la Unidn en el ambito de la salud publica respetara las responsabi-
lidades de los Estados miembros por lo que respecta a la definicion de su
politica de salud, asi como a la organizacion y prestacion de servicios sani-
tarios y atencion médica, y la asignacion de los recursos que se destinan a
dichos servicios, rigiendo por lo tanto el principio de subsidiaridad en esta
materia. Por su parte, el art. 35 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE recoge que toda persona tiene derecho a la prevencion sanitariay a
beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las
legislaciones y practicas nacionales y que «al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Unidn se garantizara un alto nivel de protec-
cién de la salud humanan.

En nuestra Constitucion el art. 43 recoge el derecho a la proteccién de
la salud como principio rector de la politica econdmica y social, desde
dos planos complementarios, el asistencial y el preventivo, sehalando
que compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica
a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios nece-
sarios, remitiéndose a la Ley para la concreciéon de los derechos y debe-
res al respecto. Por lo tanto, ambos planos deben ser atendidos por las
distintas Administraciones implicadas en la gestidon sanitaria, sin olvidar,
que en el reparto competencial que fija el art. 149.1.16 CE si bien la pres-
tacion de la asistencia sanitaria pasa a ser competencia de las CCAA si
sus Estatutos asi lo recogen, la coordinacion de toda la sanidad es del Es-
tado, el cual esta llamado también a fijar las bases del marco juridico, te-
niendo la competencia exclusiva en materia de sanidad exterior y en la
legislacién sobre productos farmacéuticos.

Este trabajo tratara de establecer cdmo en el ambito sanitario se han
incorporado de forma temprana algunos principios que en la actuali-
dad podrian formar parte del llamado buen gobierno y del derecho a
una buena administracion. Muchas veces se utilizan estos términos en
un sentido amplio y de forma poco precisa, sin una distincion clara en-
tre ambos planos(9), lo que permite que algunos principios se puedan
identificar tanto en el marco del buen gobierno como en el de la buena
administracion, como ocurre con el principio de transparencia, el de par-
ticipacion o el de imparcialidad. Sin embargo, en el ambito sanitario se
tratard de delimitar qué contenidos se pueden identificar con el buen go-

(9) BOUSTA, R. (2020), «La polisemia del derecho a una buena administracion: Analisis critico
de los ordenamientos europeo y espanol», Revista de la Facultad de Derecho de México, vol. 70,
num. 276, 1, 2020, pags. 199-230. MENENDEZ SEBASTIAN, E. (2021), De la funcién consultiva cl4-
sica a la buena administracion, Marcial Pons, pags. 20 y ss.
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bierno, con la toma de decisiones, con el plano politico y de actuacion de
las autoridades, y qué contenidos se deben identificar con el derecho a
una buena administracion, es decir, con el plano de la ejecucidon de esas
decisiones, en relacion con una actuacion administrativa, que no olvide-
mos tiene un contenido especialmente material y técnico(10), aunque en
la actualidad se acompana de un complejo entramado procedimental, en
la que se ha ido reforzando la posicién juridica del particular. Nuestro sis-
tema sanitario claramente precisa consolidar y avanzar en los principios
de buena administracion que ya contempla e incorporar principios de
buen gobierno que permitan lograr una mejora del funcionamiento del
SNS, para ello se analizaran las previsiones normativas, tanto estatales
como autondémicas, atendiendo a la tanto a la salud publica como como a
la asistencia sanitaria. Tal vez ha llegado el momento de buscar un pacto
por la sanidad entre las principales fuerzas politicas, dada la importan-
cia de su adecuado funcionamiento para el conjunto de la ciudadania y
la evidente necesidad de reformas. El enorme sufrimiento que esta supo-
niendo para la sociedad espanola el paso por la actual pandemia deberia
ser suficiente argumento para apartar las disputas ideoldgicas y atender
a los acuerdos existentes en la comunidad cientifica y entre los expertos
en gestidn sanitaria sobre la bondad de incorporar ciertas medidas.

Il. Buen gobierno en el ambito sanitario: necesidad de avances
1. Algunas previsiones normativas

En primer lugar, es necesario sehalar que en el dmbito de la Unidn
Europea desde hace tiempo se han producido iniciativas encaminadas a
mejorar la gestion de los Sistemas Nacionales de Salud y en este marco
la Comisién de Buen Gobierno Sanitario del Consejo de Europa aprobo
en 2010 el documento Recomendaciones para el Buen Gobierno de los
Sistemas de Salud en el que se contemplaban una serie de principios de
actuacion, partiendo de la premisa de que una buena gobernanza tiene
una influencia positiva en todas las funciones del sistema sanitario, de
manera que lleva a unos mejores resultados en materia de salud. Estos
principios llevarian a la exigencia del cumplimiento del marco normativo
y presupuestario, al respeto a la universalidad, equidad y solidaridad del
sistema, a la rendicion de cuentas, transparencia y responsabilidad en la
gestion, al incremento de la eficiencia, calidad y seguridad y a la necesi-
dad de una participacion activa de los profesionales y ciudadanos para

(10) PONCE SOLE, J. (2016), «La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena ad-
ministracion», Revista Espanola de Derecho Administrativo, num. 175, enero-marzo, pags. 57-84.
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dar respuesta adecuada a la demanda de prestaciones. Igualmente tienen
su reflejo en aspectos de caracter ético, como la integridad de todos los
implicados, la formulacién de coédigos de conducta, la atencién a los con-
flictos de interés y la prevencion del fraude y la corrupcion en el sistema.
En Espana de forma reciente y aun muy embrionaria se han dado al-
gunos pasos hacia el buen gobierno en el ambito sanitario. Lo primero
que cabe senalar es que ninguna de las leyes basicas en materia de sa-
nidad hacen referencia al término buen gobierno, lo cual no quiere decir
que no se hayan desarrollado algunos de los principios que podemos
identificar con este término en las mismas. En el &ambito autondmico, la
preocupacion por el buen gobierno en este &mbito estd presente en al-
gunas CCAA, siendo el ejemplo mas evidente, el Pais Vasco, donde se
han dado pasos importantes, algunos de forma temprana, como la crea-
cion de los Consejos Asesores del Departamento de Sanidad, ahora re-
gulados por el Decreto 121/2005, de 24 de mayo(11), buscando un re-
frendo en la toma de decisiones con un asesoramiento experto que
ponderase las diferentes alternativas de solucion y los intereses de los
distintos sectores implicados. Los Consejos Asesores tratan de ser un
instrumento para aunar, por un lado, las aportaciones de expertos de
reconocido prestigio y de sus asociaciones profesionales y, por otro,
la experiencia de gestores clinicos y sanitarios, involucrando a los pro-
fesionales sanitarios en la orientacion de los servicios clinicos hacia
los objetivos previstos en las diferentes ambitos de actuacion vincula-
dos a la salud: prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién, in-
formacion e investigacion, atendiendo al uso mas eficiente de los re-
cursos publicos. En 2010 se cred el Consejo Asesor sobre el Cédigo de
Buen Gobierno en la Sanidad Publica Vasca, cuya labor dio lugar a que
en 2012 se formularan las Recomendaciones del Consejo Asesor so-
bre el Buen Gobierno de la Sanidad Publica Vasca, reflejadas en buena
medida en el Plan de Salud 2013-2020 del Pais Vasco, que enfatiz6 la
necesidad de una reorganizacion de todos los servicios sanitarios a to-
dos los niveles, tanto en lo que se refiere al Servicio de Salud, como a
las unidades de atencién (hospitales, Atencion Primaria, etc.)(12); igual-
mente se puso el acento en prestar una especial atencidn a ciertos am-
bitos, como es el de las enfermedades cronicas, sin duda, uno de los
principales problemas que debera asumir el SNS en los proximos anos,
y la eficaz coordinacidon entre servicios sanitarios y sociales, asi como
una atencion global desde todos los ambitos de responsabilidad a la sa-

(11) Los Consejos Asesores se regularon por primera vez en el Decreto 240/1993, de 3 de agosto.

(12) Un comentario detallado del mismo en CABASES HITA, J.M. (2013), «Reflexiones sobre la sa-
nidad publica en Espafia en el Horizonte 2020», Documentos de Trabajo (Universidad Publica de Na-
varra. Departamento de Economia), Num. 7.

R.V.A.P nim. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 61-102
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=6844
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=6844
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/427002

Miriam Cueto Pérez
Buen gobierno y buena administracion en la sanidad publica 69

lud publica, impulsando la prevencion, protecciéon y promocion de la
misma.

Por su parte, la Comunidad de Madrid aprobd la Ley 11/2017, de 22
de diciembre, de buen gobierno y profesionalizacion de la Gestion de
los Centros y Organizaciones Sanitarias del Servicio Madrileho de Sa-
lud (LBGSM), una Ley que conté con un amplio consenso parlamenta-
rio, lo cual ya merece una valoracion positiva en un momento en el que
los acuerdos politicos son complicados. Esta Ley siguiendo la Resolu-
cién 24/2015, de 22 de octubre, de la Asamblea de Madrid trata de regu-
lar cinco aspectos, que a juicio del legislador «constituyen el denomina-
dor comun de buen gobierno y buena gestién publica para los centros y
organizaciones sanitarias en los paises de nuestro entorno: érganos co-
legiados de gobierno en todas las organizaciones del Servicio Madrileno
de Salud; profesionalizacién de la funcién directiva; fortalecimiento de
los 6rganos de asesoramiento y participacion; establecimiento de instru-
mentos de buen gobierno y autonomia de gestion y capacidad de innova-
cion». Sin duda, esta norma planteaba cuestiones importantes, ademas
de ser la primera norma con rango de ley que regulaba el buen gobierno
de las organizaciones sanitarias, dando pasos en aspectos que unanime-
mente se consideraba necesario mejorar, como la ausencia de érganos
colegiados al frente de las organizaciones y centros, la profesionalizacion
de los directivos y sobre todo la falta de autonomia, tanto de los Servi-
cios de Salud de las CCAA, como de sus organizaciones (areas de salud,
hospitales). Sin embargo, una vez aprobada su implementacion esta re-
sultando complicada y lo cierto es que no se han adoptado las medidas
contempladas, en una parte, porque cualquier modificacion de las condi-
ciones laborales de los profesionales sanitarios, suele conllevar un inme-
diato rechazo, pero también porque pese al consenso alcanzado, politica-
mente no se ha mostrado un especial interés en su desarrollo.

Incluir los principios de buen gobierno en el ambito sanitario, im-
plica organizar y gestionar la sanidad con féormulas e instrumentos
que mejoren los resultados de acuerdo con la experiencia previa de
otros sistemas(13). Sin embargo, aunque la necesidad de avanzar por
esta senda esta fuera de toda duda, su consecucion esta siendo lenta,
lo cual ha tenido efectos visibles en esta crisis sanitaria, poniendo de
manifiesto como los sistemas sanitarios autondmicos presentan im-
portantes diferencias, lo cual puede suponer dos cosas, o bien el marco
juridico basico no ha sido suficiente para que en las distintas partes del
territorio hubiese una respuesta suficiente, o bien los desarrollos au-
tondmicos han sido tan dispares que han distorsionado la cohesion del

(13) FREIRE, J.M. (2014), «Los retos de las reformas sanitarias en el SNS», Mediterraneo econo-
mico, num. 26, 2014, pags. 351-368.
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sistema. En todo caso, los estudios tedricos habian insistido en los ul-
timos tiempos en reforzar el SNS incorporando los principios de buen
gobierno para cohesionarlo(14). Pasemos ahora a analizar las carencias
del sistema y la incorporacion de algunos de esos principios al ambito
sanitario.

2. Necesidad de reforzar la salud publica

Tras el desencadenamiento de la crisis sanitaria en 2020, se ha
puesto de manifiesto que en el ambito del SNS ademas de una asisten-
cia sanitaria de calidad resulta igualmente indispensable el desarrollo
de acciones encaminadas a la prevencidon, promocion y proteccion de
la salud publica. El art. 43 de la CE incluye la obligacion de los poderes
publicos de organizar y tutelar la salud publica a través de medidas pre-
ventivas, asi como de fomentar la educacion sanitaria. Sin embargo, lo
cierto es que la salud publica ha sido dentro de la sanidad la gran olvi-
dada a lo largo del tiempo, siendo, sin duda, sus medidas y actuacio-
nes parte fundamental del buen gobierno en el ambito sanitario (15).
El sistema sanitario no solamente debe atender a la enfermedad de los
ciudadanos, sino que también debe facilitar medidas (educativas, in-
formativas, preventivas...) destinadas a preservar la salud de la pobla-
cion; las razones parecen obvias, por un lado, por el propio bienestar
de la ciudadania, pero también por razones de eficiencia en la utiliza-
cion de los recursos publicos, pues resulta evidente que un alto nivel
de salud de la poblacion contribuye directamente a reducir el coste de
la asistencia sanitaria. Sin embargo, lo cierto es que, si la asistencia sa-
nitaria esta siempre en la agenda politica por su visibilidad e importan-
cia para los ciudadanos, las medidas vinculadas a la salud publica han
sido objeto de una menor atencion(16), principalmente porque requie-
ren igualmente una importante inversidon pero, en cambio, no son apre-
ciadas en igual medida por la ciudadania produciéndose sus resultados
a largo plazo, lo que aleja el interés de los responsables politicos sobre
el asunto. Es evidente que en una campana electoral resulta mucho mas
vistoso prometer a los ciudadanos que se va a inaugurar un nuevo hos-

(14) Sin embargo, son muchos los documentos que insisten en esa idea algunos de especial rele-
vancia: «Sistema Nacional de Salud: diagndstico y propuestas de avance», de la Asociacion de Eco-
nomia de la Salud.

(15) CIERCO SIEIRA, C., op. cit., pags.146-147.

(16) HERNANDEZ AGUADO, 1. (2018), «Disefo institucional y buen gobierno: avances y reformas
pendientes», Cuadernos Econémicos ICE, nim. 96, (ejemplar dedicado a: Sistema Nacional de Sa-
lud: retos y tareas pendientes tras la Gran Recesion), pags. 145-164.
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pital en su zona que decir que se va a reforzar la vigilancia epidemio-
logica en la Comunidad Autonoma. Tal vez en los préximos anos esto
cambie, pero hasta la fecha, como es bien visible, la salud publica ha
sido la gran relegada dentro de las politicas sanitarias.

La temprana Ley Organica 3/86, de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de Salud Publica, mencionada en los ultimos tiempos de
forma continuada en los medios de comunicacién, se centré en la posi-
ble adopcion de medidas por parte de las administraciones sanitarias
en casos de riesgo para la salud publica, pero no abordé un marco ge-
neral de actuacion, cuestion que se retrasé hasta la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, que en su predmbulo deja constan-
cia de esta situacion y por ello incorpora una serie de medidas para pa-
liar el olvido durante tantos anos(17). Esta Ley, sin duda, propicio los
mimbres para que se produjese un antes y un después en materia de
salud publica en nuestro pais, pero el tono excesivamente declarativo
en una buena parte de su articulado y la falta de desarrollo de sus con-
tenidos, llevo a que los mismos quedasen en meras indicaciones de ca-
racter general y que en la practica los avances fuesen nulos. Durante
esta crisis sanitaria se ha echado en falta su implementacién y se ha re-
cordado muchas veces por voces autorizadas que probablemente si al-
gunas de sus previsiones se hubiesen materializado, la magnitud de la
pandemia y sus consecuencias no hubiesen sido tan abultadas(18). En-
tre sus medidas mas importantes se incluia la necesidad de reforzar los
sistemas de vigilancia epidemiolégica y la creacion de una Red de vi-
gilancia de Salud publica, con mayores cometidos que la Red Nacional
de vigilancia epidemioldgica, y con importantes funciones de asesora-
miento, elaboracion de informes y coordinacion respecto a las actuacio-
nes de vigilancia de las distintas CCAA. Esta Red estaria en dependencia
del Ministerio de Sanidad, reforzando claramente sus labores de coordi-
nacion y liderazgo, lo que no implica cuestionar el reparto competencial
en materia sanitaria que hace el art. 149.1.16 de la CE, pero si recordar
que cuando el problema epidemioldgico excede del territorio concreto
de una Comunidad Auténoma los parametros para valorar la situacion

(17) «Los poderes publicos han de asegurar y mejorar la salud de la poblacidn, la actual y la futura,
entendiendo la inversion en salud como una contribucidn decisiva al bienestar social, tanto por el
efecto neto de la ganancia en salud como por la contribucién a la sostenibilidad de los servicios sa-
nitarios y sociales, sin olvidar la contribucion a la sostenibilidad general por el aumento de la pro-
ductividad asociada a la salud y por el efecto positivo que las politicas de cuidado del medio tienen
en el entorno y en la salud humana. La excelente respuesta que hemos dado al requerimiento cons-
titucional de proteccion de la salud desde la vertiente del cuidado de las personas enfermas, debe
ahora complementarse con la vertiente preventiva y de proteccion y promocion de la salud».

(18) CANTERO MARTINEZ, J. (2020), «Propuestas para el reforzamiento del sistema publico sani-
tario a través de medidas de Salud Publica», Derecho y Salud, Volumen 30 extraordinario, num. 1,
pags. 11-21.
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y las medidas para reaccionar en funcién de esos parametros deberian
ser disenadas desde el ambito estatal.

3. Universalidad versus equidad

La plena aplicacion del principio de equidad al SNS es uno de los
objetivos a conseguir, y la equidad se relaciona a su vez con la igual-
dad en el acceso para todos los ciudadanos, pero también con el prin-
cipio de universalidad. Este ultimo fue garantizado en la Ley 14/86, de
25 de abril, (LGS), en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Calidad y Cohe-
sion del SNS (LCCSNS) y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Sa-
lud Publica (LGSP), aunque en la practica su logro no se materializd con
caracter pleno(19); cierto es que con la aprobacion de la LGSP en su DA
sexta se incluyé como beneficiarios a todos los espanoles residentes que
no se encontraran protegidos por otras normas, lo que supuso practica-
mente el logro de la universalidad, pero la aprobacion del Real Decre-
to-Ley 16/2012, de 20 de abril (20), supuso una quiebra importante en
esos avances, aprobado en plena crisis econdmica, dio lugar a un amplio
e importante debate juridico sobre la cuestion(21). El principal colectivo

(19) EI RD 1088/1989, de 8 de septiembre, extendio la cobertura de la asistencia sanitaria de la Se-
guridad Social a los espafnoles residentes sin recursos econdémicos, Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafna y su integracién social, cuyo ar-
ticulo 12 reconocia el derecho de los extranjeros empadronados en un municipio espanol a recibir
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafnoles.

(20) A pesar de los avances producidos quedaban fuera de cobertura algunos colectivos como las
personas mayores de 26 anos que no hubieran trabajado nunca; desempleados sin derecho a pres-
taciones de la Seguridad Social o que ya las hubieran agotado o profesiones liberales que hubieran
optado por integrarse en la Mutualidad de Previsién Social de su colegio profesional en lugar de ha-
cerlo en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Ahora bien, se traté de una amplitud que
nunca llegé a producirse debido a que quedd supeditado al correspondiente desarrollo legislativo
en un plazo de seis meses y a que las reformas del RD 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud supusieron un cambio de criterio y
ruptura de dicha tendencia, tal y como se desarrollara en las siguientes paginas.

(21) BELTRAN AGUIRRE, J. (2012), «Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgen-
tes para garantizar la sostenibilidad del sistema nacional de salud. Andlisis critico en relacion con
los derechos ciudadanos y las competencias autondémicas». Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3,
(BIB 2012, 940) , pags. 191-207; HIERRO, J. (2012), «La prestacion por asistencia sanitaria: cuestio-
nes sobre su encuadramiento», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 31; PONCE SOLE, J. (2013), El derecho y la (ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales
de los ciudadanos, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2013; CANTERO MARTI-
NEZ, J. (2014), «Universalidad y gratuidad de las prestaciones sanitarias publicas. Una perspectiva
constitucional y desde los compromisos internacionales asumidos por Espafha», Revista Derecho y
Salud, vol. 14, nim. 1, extra 1, pags. 65-118; MONTOYA MELGAR, A. (2018), «Ambito subjetivo del
Sistema Nacional de Salud. (doctrina reciente del Tribunal Constitucional. Revista Espanola de De-
recho del Trabajo», nim. 210, 2018, pags. 11-16; DELGADO DEL RINCON, L.E. (2019), El derecho a
la asistencia sanitaria de los extranjeros. Limitaciones y problemas competenciales, Valencia, Ti-
rant lo Blanch; PEREZ GAZQUEZ, I.M. (2020), «La pretendida e inalcanzada universalidad de la asis-
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excluido del derecho a la asistencia sanitaria gratuita fue el de los inmi-
grantes sin residencia legal en Espana, grupo especialmente vulnerable,
cuya exclusion tuvo consecuencias sanitarias y sociales negativas, pues
resulta evidente que la salud individual de cada persona redunda en la
colectiva, como ha quedado mas que evidenciado en momentos como
los actuales (22).

Sin embargo, no olvidemos que desde un punto de vista juridico la
medida conto con el respaldo del TC en su sentencia 139/2016, de 21 de
julio, y las que la siguieron (183/2016, 33/2017, 63/2017, 64/2017, 98/2017,
134/2017, 145/2017, 2/2018, 17/2018 y 18/2018) en cuyos argumentos se
puso por delante la sostenibilidad del sistema, frente a la universalidad
del acceso, entendiendo que el principio de universalidad no implica
necesariamente gratuidad, lo cual ha generado una importante incerti-
dumbre sobre el sistema de cara al futuro(23); aprobado el Decreto-Ley
7/2018, de 27 de julio, sobre acceso universal al SNS se ha tratado de re-
cuperar el acceso universal a la asistencia sanitaria, aunque aun sin la
claridad suficiente en cuanto a la regulacion del acceso para las personas
extranjeras que no son residentes legales en Espana, al dejar en manos
de las CCAA la concrecién del procedimiento y el titulo para la materiali-

tencia sanitaria gratuita. Retos pendientes», Revista Espanola de Derecho del Trabajo num. 232,
pags. 127-164. Sobre la universalidad del sistema, asi como la valoracion de la doctrina del TC ge-
nerada a partir del Decreto Ley 16/2012, ya he tenido ocasidon de pronunciarme en un trabajo ante-
rior, vid. CUETO PEREZ, M. (2019), «El sector publico sanitario: Horizonte 2020» en Retos y propues-
tas para el sistema de salud (dir. PEREZ GALVEZ, J.A.) pags. 173-215, Tirant lo Blanch.

(22) La fuerte critica a la reforma no puede obviar que en nuestro pais se estaba produciendo un
problema a la hora de reclamar el abono de la asistencia sanitaria a terceros paises. El Tribunal de
Cuentas en su Informe numero 937, de 29 de marzo de 2012, sobre la Fiscalizacion de la Gestion de
las Prestaciones de Asistencia Sanitaria derivadas de la aplicacion de los Reglamentos comunitarios
y Convenios Internacionales de la Seguridad Social, puso de manifiesto el perjuicio econédmico que
estd sufriendo el SNS por la ineficaz gestidon por parte de las administraciones publicas competen-
tes en relacion con la falta de reclamaciones a terceros estados obligados a sufragar el coste sanita-
rio de sus ciudadanos desplazados a nuestro pais, ahora bien justamente esta cuestién no encontro
solucion en el Real Decreto-Ley 16/2012 y, sin embargo, se excluyd un colectivo especialmente vul-
nerable de la recepcidn de asistencia sanitaria gratuita, sin que en su mayor parte pudiesen afrontar
el pago de la misma. Sobre esta cuestion, OLIVA, J., PEIRO, S. y PUIG-JUNOQY, J. (2014), «Sistema
Nacional de Salud y propuestas de reformas sanitarias en el sistema nacional de salud». Revista
Mediterraneo econémico, num. 26, pags. 8-9.

(23) Prueba de ello, es que durante el periodo de vigencia del RD-Ley 16/2012 se han dado interpre-
taciones jurisprudenciales mas restrictivas en cuanto al ambito subjetivo de cobertura, asi, la STS,
Sala de lo Social, de 13 de mayo de 2019 (RJ 2019/2190) esta sentencia dictada en recurso de casa-
cion para unificacion de doctrina, hace una interpretacion restrictiva del derecho de acceso de ex-
tranjeros a la asistencia sanitaria, entendiendo que el hecho de que se tenga reconocida una resi-
dencia temporal en Espana por reagrupamiento familiar, no da derecho a la asistencia sanitaria en
el SNS con caracter gratuito, puesto que para la obtencion de esa residencia el solicitante debe de
acreditar disponer de suficientes medios econdmicos y seguro de asistencia sanitaria, conforme al
RD 240/2007. MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.M. (2019), «Un paso atras en la universali-
dad del acceso a la asistencia sanitaria de las personas inmigrantes en Espafha: comentario juridi-
co-critico a la sentencia del tribunal supremo de 13 de mayo de 2019». Revista de Jurisprudencia
Laboral, nUm. 6.

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 61-102
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407


file:///Documentos%20IKER/IVAP/RVAP%20120%20(2021)/RVAP%20120%20(Origs)/javascript:DanaDeferEval('maf.doc.linkToDocument(\'RJ+2019+2190\', \'.\', \'RJ+2019+2190\', \'spa\');')

Miriam Cueto Pérez
Buen gobierno y buena administracion en la sanidad publica

74

zacion real del acceso, por ello el proyecto de Ley sobre acceso universal
al SNS que se esta tramitando en estos momentos debe dar nuevos pa-
sos para eliminar la inseguridad juridica generada y adoptar una solucion
uniforme en todos los territorios, que ponga fin a las desigualdades en
funcion de la Comunidad Auténoma de residencia (24).

4. La participacion de los profesionales y pacientes en la toma de
decisiones

La participacion de profesionales y pacientes en la toma de decisio-
nes, constituye otro de los contenidos encuadrables en el buen gobierno
del SNS, aunque contemplada desde hace anos en distintas normas sani-
tarias, lo cierto es que no se ha canalizado de forma adecuada. Ya la LGS
en su art. 5 senald que los Servicios Publicos de Salud se organizaran de
manera que sea posible articular la participacion comunitaria a través de
las corporaciones territoriales correspondientes en la formulacion de la
politica sanitaria y en el control de su ejecucion, contemplando expresa-
mente la necesidad de incluir en esa participacién a las organizaciones
empresariales y sindicales; en los arts. 53 y 58 se articul6 la participacion
a través de los Consejos de Salud y los Consejos de Area. Por su parte, la
LCCSNS también enarbolo la bandera de la participacién como objeto de
la Ley, contemplando expresamente la participacién de los profesionales
y de los ciudadanos, respecto a estos ultimos se dice en su Exposicion de
Motivos que la misma se ha de concretar en el respeto a la autonomia de
sus decisiones individuales como en la consideracion de sus expectativas
como colectivo de usuarios del sistema sanitario, y para permitir el inter-
cambio de conocimientos y experiencias. Son muchos los preceptos que
a lo largo del articulado se refieren a la participacion en distintos ambi-
tos, como en el de la investigacion en salud (art. 45) o respecto al sistema
de informacién sanitaria del SNS (art. 53), en el que se recoge la necesi-
dad de incluir a las organizaciones y asociaciones del ambito sanitario,
entre las que se enumeran las asociaciones de pacientes y familiares, las
organizaciones no gubernamentales que actuen en el ambito sanitario y
las sociedades cientificas, con la finalidad de promover la participacion
de la sociedad civil. En el capitulo IX se regula la participacion de los ciu-
dadanos y de los profesionales en el SNS, articulandose la misma, prin-
cipalmente a través del Consejo de Participacion Social, dependiente del
Ministerio con competencias en materia de sanidad (art. 67). La LGSP de
2011 da mds pasos para materializar la participacion; el legislador ve la

(24) PEREZ GAZQUEZ, I.M. (2020), «La pretendida e inalcanzada universalidad de la asistencia sani-
taria gratuita. Retos pendientes», op. cit.
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necesidad de incrementar y canalizar la misma como derecho de los ciu-
dadanos en el SNS, si bien todavia no utiliza el término buen gobierno
en su articulado. En el art. 5 declara que los ciudadanos, directamente o
a través de las organizaciones en que se agrupen o que los representen,
tiene derecho a la participacion efectiva en las actuaciones de salud pu-
blica debiendo las Administraciones publicas competentes establecer los
cauces concretos que permitan hacer efectivo ese derecho y en los arts.
16, 19 y 27 se contempla expresamente que las organizaciones sociales
puedan participar en el desarrollo de actividades de promocioén, preven-
cion de problemas, protecciéon de salud, asi como la necesidad de que las
Administraciones publicas competentes promuevan la participacion efec-
tiva en las actuaciones de promocion de la salud de los ciudadanos, di-
rectamente o a través de las organizaciones en que se agrupen o que les
representen(25). La participacion de los ciudadanos en la realizacion del
derecho a la salud puede contribuir a una mayor implicaciéon y responsa-
bilidad de los mismos respecto al sistema; el propio art. 43 de la CE nos
recuerda que en la tutela de la salud publica el legislador puede estable-
cer tanto derechos, como deberes al respecto. De ahi la importancia de la
responsabilidad de las personas en la toma de decisiones sobre su bien-
estar y que estas deben adoptar un papel activo como pacientes, pero
también con caracter previo, adoptando formas de vida saludables y evi-
tando aquellos comportamientos que les pueden llevar a convertirse en
enfermos. Es importante de igual forma que los ciudadanos sean cons-
cientes del coste de los servicios y de la necesidad de contribuir a su sos-
tenibilidad, evitando comportamientos insolidarios con el conjunto del
sistema.

En cuanto a los profesionales, la participacion de los mismos debe
tener un papel protagonista en el funcionamiento de los servicios sa-
nitarios, en la mejora, en la innovacion y en la toma de decisiones en
materia de politica sanitaria, por esta razon, ha de ser uno de los objeti-

(25) En el ambito autondémico las Leyes mas recientes recogen de forma amplia la participacion de
los ciudadanos en materia de salud. Asi, en la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de
Andalucia, se habla de «kempoderamiento de la ciudadania en salud», art. 28; la Ley 10/2014, de 29
de diciembre, de Salud de la Comunidad Valenciana, en su art. 20, da un papel muy relevante a los
pacientes y usuarios del sistema mediante la participacion en diversos érganos, contemplando in-
cluso una participacion de voluntarios en tareas de apoyo a los pacientes; la Ley 7/2019, de 29 de
marzo, de Salud, del Principado de Asturias, en su art. 40 sehala que «la accién comunitaria en sa-
lud supone que los individuos actuen colectivamente con el fin de conseguir una mayor influencia y
control sobre los determinantes de la salud y la calidad de vida de su comunidad, y la participacion
asociativa en salud esta constituida por el conjunto de iniciativas que parten del &mbito comunita-
rio, tales como movimientos asociativos de pacientes o familiares y otros movimientos del mismo
caracter. También se crea el Consejo de Pacientes del Principado de Asturias, como 6rgano cole-
giado de caracter consultivo, de participacién comunitaria y de coordinacién en relacién con las ac-
tividades que desarrollan las asociaciones de pacientes en el Principado de Asturias» (art. 42). Igual-
mente, esta norma contempla el voluntariado en el ambito de la salud.
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vos a lograr. Ello puede contribuir de forma decisiva a la sostenibilidad
del sistema, eliminando ineficiencias intrinsecas en la utilizacion de re-
cursos y aumentando la calidad de los servicios. Ahora bien, ademas
de articular esa participacion, para que la misma sea eficaz y atractiva
para los profesionales se debe incentivar considerandola como mérito
a efectos de carrera y de promocion profesional. En el ambito auto-
némico, de nuevo cabe mencionar los pasos dados en el Pais Vasco,
donde se ha hecho una apuesta clara por incrementar esta participa-
cién, recogiendo en su normativa un entramado de érganos de partici-
pacién en la nueva estructura sanitaria conformada por las organizacio-
nes sanitarias integradas (OSIS), siendo su pieza mas importante, los
Consejos Clinicos Asistenciales, que sustituyen a los anteriores Conse-
jos Técnicos de Participacion Profesional (26). Por su parte la LBGSMS
expresamente recoge como actuacion a incluir en el Cédigo de Transpa-
rencia, Etica y Buen Gobierno, la implicacion de los profesionales sani-
tarios en la buena practica clinica que contribuya a la sostenibilidad de
la sanidad publica, recogiendo una estructura participativa en la toma
de decisiones mediante las Juntas Técnico asistenciales y las Comisio-
nes Técnico consultivas, disponiendo en su DA segunda que se reco-
nocerd como mérito y serd objeto del oportuno reconocimiento, la par-
ticipacion en comisiones asesoras, técnicas o de mejora de la calidad
asistencial y de cuidados.

5. Descentralizacion y profesionalizacion de los 6rganos de direccion

Otro aspecto que requiere de una transformacion en nuestro sis-
tema sanitario para avanzar en las exigencias de buen gobierno es el
de la toma de decisiones por parte de las distintas estructuras integra-
das en el &mbito sanitario(27). Nuestros Servicios de Salud autondémi-
cos responsables de la prestacién de asistencia sanitaria funcionan de
forma muy centralizada y jerarquizada y eso no facilita el logro de bue-
nos resultados desde el punto de vista de la eficiencia por parte de los
distintos centros, por ello se deben dar pasos para lograr una organi-
zacién mas descentralizada y con un mayor grado de autonomia, a la
vez que la toma de decisiones debe contar con 6rganos de gobierno de
caracter colegiado con capacidad real de decision sobre su funciona-

(26) Decreto 100/2018, de 3 de julio, de las organizaciones sanitarias integradas del ente publico
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud.

(27) REPULLO, J.R. y FREIRE, J.M. (2016), «Implementando estrategias para mejorar el gobierno
institucional del SNS», Gaceta Sanitaria, vol. 30, pags. 3-8.
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miento (28). El aumento de autonomia en la gestién debe tener como
contrapeso la incorporacion de sistemas de evaluacion de resultados
de forma periédica y una mayor intensidad del principio de rendicién
de cuentas con caracter transversal (29).

Igualmente, existe un consenso claro sobre la necesidad de profe-
sionalizar la gestidon, evitando los nombramientos de caracter politico
y optando por la seleccion de directivos de caracter profesional para la
gestion de todas las estructuras y servicios, conforme a procedimientos
que garanticen la concurrencia competitiva, la igualdad y el mérito y ca-
pacidad (30). Una medida importante a adoptar es que los nombramien-
tos de directivos gocen de una cierta estabilidad, que vaya mas alla de
los cuatros anos coincidentes con las legislaturas. No tiene mucho sen-
tido que cada vez que cambia un gobierno tengan que cambiar los res-
ponsables de las distintas estructuras organizativas. La LBGSMS prevé
la creacion en todos los centros y organizaciones sanitarias de Jun-
tas de Gobierno ante las que rendiran cuenta los directores gerentes,
siendo estas Juntas las Ilamadas a seleccionar a los mismos a través de
un procedimiento reglado y publico. La duracion de los contratos de los
directores gerentes se fija en cinco anos, pudiendo ser prorrogados por
un mismo periodo si la Junta lo estimaba conveniente. En tanto perma-
nezcan en el puesto seran sometidos a evaluacién continua y podran
ser removidos de su cargo si se produce una evaluacién negativa en el
desempeno de sus funciones, que debera ser detalladamente motivada.
Igualmente, podran ser removidos por vulneracién del Cédigo de Tras-
parencia, Etica y Buen Gobierno, apreciada por la Junta de Gobierno.
Esta Ley también establece que las organizaciones del Servicio Madri-
leno de Salud, para el mejor cumplimiento de sus fines, actuaran bajo
el principio de autonomia de gestion, dentro de un marco general co-

(28) En realidad, en muchos sistemas autondmicos se sigue reproduciendo el esquema que se con-
tenia en el RD 521/1987, de 15 de abril, sobre estructura, organizacién y funcionamiento de los hos-
pitales gestionados por el INSALUD, que resulta totalmente obsoleto. Una excepcion lo constituye
el Servicio Vasco de Salud (Osakidetza) que tiene una mayor autonomia de gestion, lo cual se ex-
plica por la preocupacion desde hace tiempo por avanzar en materia de buen gobierno por parte de
su Servicio de Salud. El ya mencionado Decreto 100/2018, de 3 de julio, de las organizaciones sani-
tarias integradas del ente publico Osakidetza-Servicio Vasco de Salud, disena un nuevo modelo or-
ganizativo, dando mayor autonomia a las unidades de actuacion y buscando a la vez una actuacion
mas transversal atendiendo tanto a los aspectos sanitarios, como a los socio-sanitarios desde los
distintos niveles de atencion.

(29) CABASES HITA, J.M., «Reflexiones sobre la sanidad publica en Espafa...», op. cit. pag. 33, se-
fala como la mayor autonomia y descentralizacion no es incompatible, con el hecho de que a ni-
vel estatal el SNS pueda tener una mayor visibilidad con la creacion de una Agencia que coordine y
marque los criterios comunes sobre sostenibilidad, calidad, cartera de prestaciones y cohesion del
sistema como un todo.

(30) Esta es una clara carencia de la sanidad publica, siendo mucho mas frecuente la profesionali-
zacion de la direccion y de la gestion sanitaria en el &mbito privado.
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mun que tendria como instrumentos de referencia el Contrato Programa
y el presupuesto. El modelo en todo caso no se deja cerrado, sino que
la Ley admite otras férmulas en el &mbito organizativo y abre la posibi-
lidad de experiencias piloto, siempre que estas incluyan mecanismos de
evaluacion.

Muy relacionadas con la organizacién estan las cuestiones relati-
vas a los recursos humanos y aunque por razones de extension y ob-
jeto de este trabajo no podemos entrar en el desarrollo del modelo de
personal estatutario establecido en el SNS, si queremos apuntar una
serie de cuestiones que tienen una especial relevancia en relacién con
el buen gobierno. La primera es plantearnos si la causa de todos los
males del SNS la tiene el modelo estatutario (que no deja de ser un
modelo funcionarial). En los ultimos tiempos se han producido impor-
tantes criticas senalando que el mismo impide el aumento de la pro-
ductividad y la fijacion de incentivos adecuados, sugiriéndose la ne-
cesidad de avanzar hacia la «desfuncionarizacion» del personal(31).
El personal sanitario en estos momentos se encuentra regulado en la
Ley 55/2003, de reguladora del Estatuto Marco del personal sanitario,
considerandose por el TREBEP aprobado por el Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, como personal funcionario con ciertas es-
pecialidades (art. 2.3 y 4). Sin embargo, a nuestro juicio, y admitiendo
que el modelo no dota de flexibilidad a la gestion, no toda la culpa
es atribuible al Estatuto Marco. Las CCAA al tomar decisiones sobre
sus recursos humanos, tienen margen de actuacion, otra cuestion es
que la opcion por un modelo mas exigente no sea facil de articular
y se encuentre con las resistencias de los propios profesionales. Un
ejemplo evidente resulta del desarrollo de la carrera profesional, que
ha sido una oportunidad perdida de mejorar el sistema, ya que no se
ha sabido o no se ha querido disenar criterios objetivos de evalua-
cion vinculados a la productividad, lo que ha tenido como consecuen-
cia que la carrera profesional no evaliua el desempeno ni discrimina
a los mejores profesionales de los no tan buenos(32), convirtiéndose
en una via de incremento retributivo cuando no era esa su finalidad.
Igualmente, hay una ausencia clara de planificacién respecto a la ne-
cesidad de recursos y esto tampoco es culpa del modelo estatutario.
La formacion de profesionales sanitarios es larga, pero ello no es algo

(31) FREIRE, J.M. (2014), «Los retos de las reformas sanitarias en el SNS», op. cit, y CABASES
HITA, J.M., «Reflexiones sobre la sanidad publica en Espana...», op. cit. pag. 56.

(32) Igualmente, los sistemas de autoconcertacion (las Ilamadas peonadas) para reducir listas
de espera acaban teniendo un efecto perverso sobre el sistema, pues los profesionales buscan
incrementar las horas para lograr mayores retribuciones, sin alcanzar su productividad maxima
en el horario normal de trabajo, lo cual evidentemente es contrario a cualquier cédigo de buena
conducta.
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incierto, sino perfectamente conocido. El grado de medicina tiene una
duracién de seis anos y la formacién de un especialista lleva como mi-
nimo cuatro anos, la edad de jubilacion es igualmente conocida, con
lo cual algunas situaciones que ya se estan dando de falta de profe-
sionales en ciertas especialidades son dificilmente explicables. Todo
ello lleva a un inadecuado dimensionamiento de las necesidades de
personal, que a lo largo de toda la crisis sanitaria ha sido aun mas evi-
dente, pero que en situacion de normalidad ya se daba. Por otro lado,
tampoco es de recibo que después de hacer una inversion publica tan
importante en formar a especialistas durante diez ahos, las condicio-
nes laborales que les ofrece el sistema empujen a un buen nimero de
ellos a trasladarse a trabajar a otros paises. Es evidente que esto es
una ineficiencia manifiesta en la gestién de recursos humanos en todo
punto incompatible con los principios del buen gobierno (33).

Por ultimo, si todo lo anteriormente senalado es cierto, no lo es me-
nos que precisamos un nuevo marco de asignacion de funciones y de
responsabilidades entre los distintos profesionales sanitarios. El mo-
delo que tenemos esta totalmente obsoleto y parte de un ejercicio de la
medicina y de la gestion no digitalizado, en el que las relaciones jerar-
quicas entre los diferentes profesionales estaban fuertemente arraiga-
das. Existe una amplia coincidencia entre los expertos en que, el nivel
de Atencion Primaria debe ser el centro del sistema y para ello precisa
reformas(34). Los centros de salud deben tener un especial protago-
nismo en la atencién sanitaria de la poblacidon y para que asi sea desde
hace tiempo se defiende que en este nivel asistencial el reparto de fun-
ciones y de tareas debe ser distinto al existente en la actualidad. Si an-
tes se senalaba la ineficiencia que suponia no otorgar al personal mé-
dico unas condiciones laborales adecuadas, igual de ineficiente resulta
que el personal de enfermeria, que cuenta con un Grado universita-
rio de cuatro anos, para cuyo acceso se exige una nota especialmente
alta, siga sin asumir labores mas importantes que, sin embargo, si rea-
lizan en los paises de nuestro entorno. Por ello ha llegado el momento
de redisenar sus funciones y responsabilidades aprovechando todo su
potencial para el sistema (seguimiento de enfermos cronicos, ciertas

(33) Esta ineficiencia comienza en el sistema universitario, no olvidemos que, desde hace
muchos afnos, acceden al grado de medicina en las universidades publicas estudiantes con un
expediente académico muy alto, que hacen el esfuerzo de dedicar 10 anos de su vida a for-
marse y que luego se encuentran con que es imposible acceder a una situacion de estabilidad
laboral antes de los 40 anos, siendo eternos interinos por falta de convocatorias de plazas,
aunque el sistema las esté necesitando. En algin momento habra que decidir poner fin a toda
esta situacion.

(34) En estos momentos, la gestion de la pandemia ha puesto ain més en evidencia el protago-
nismo que tiene este nivel asistencial (deteccion, seguimiento, altas...).
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revisiones pediatricas, los programas de prevencion...) (35). Un paso
importante en este sentido se ha dado con el Real Decreto 1302/2018,
de 22 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 954/2015, de 23
de octubre, que regula la indicacién, uso y autorizacion de dispensacion
de medicamentos y productos sanitarios de uso humano por parte de
los enfermeros, otorgandoles una mayor capacidad de prescripcién, si
bien sujeta a una acreditacion previa(36).

6. Implantacion de Cédigos Eticos que eviten los conflictos de intereses

La ultima cuestion que vamos a tratar en relacion con los objetivos
de buen gobierno es la relativa a la exigencia de que el desempeno de
todos los profesionales del sistema, tanto a nivel de gestion como asis-
tencial, se haga conforme a un Codigo ético y de conducta que salva-
guarde su actuacién y evite cualquier conflicto de interés, garantizando
siempre su adecuacién a los principios de legalidad, transparencia e
imparcialidad en la toma de decisiones. Esta cuestion afecta a varios
ambitos de actuacioén, por un lado, esta claro que lo dispuesto en la Le-
yes de Buen Gobierno respecto a los altos cargos, es aplicable a todos
los altos cargos en el ambito de la sanidad, pero igual de claro es que
el personal estatutario, a pesar de sus especialidades en el marco del
empleo publico, debe respetar igualmente el régimen de incompatibili-
dades establecido en la Ley 53/84, de 26 de diciembre, para los emplea-
dos publicos, tal y como prevé el art. 76 de la Ley 55/2003, por la que

(35) En Espafa el nimero de profesionales de enfermeria esté claramente por debajo de la media
de la OCDE vy ello lleva a que muchas actuaciones que en otros paises son asumidas por estos pro-
fesionales, en Espana son asumidas por los profesionales médicos. CABASES HITA, J.M., «Reflexio-
nes sobre la sanidad publica en Espana...», op. cit. pag. 12. Por otro lado, existe un cierto enfrenta-
miento profesional que carece totalmente de justificacion y deberia ser reconducido cuanto antes
entre los Colegios Profesionales de Médicos y los Colegios de Enfermeria. Se manifesté cuando se
negocio el Decreto de prescripcion de enfermeria y se ha vuelto a producir en relacién con la orga-
nizacion de los centros de salud en alguna Comunidad Auténoma como el Principado de Asturias.

(36) Las CCAA han ido aprobando las normas para la acreditacion de forma lenta: Orden de 10 de
diciembre de 2019, de la Consejera de Salud, por la que se aprueba el procedimiento para la acredi-
tacion del cumplimiento de requisitos por enfermeras y enfermeros para la indicacion, uso y auto-
rizacién de la dispensacion de medicamentos y productos sanitarios de uso humano, en la Comuni-
dad Autonoma de Euskadi; el Decreto 81/2020, de 9 de junio, por el que se regula el procedimiento
de acreditacion del personal de enfermeria para la indicacién, uso y autorizacién de dispensacion
de medicamentos y productos sanitarios de uso humano, de Andalucia; Orden 189/2020, de 4 de di-
ciembre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se regula el procedimiento para la acreditacion en
Castilla-La Mancha de las enfermeras y enfermeros, para la indicacion, uso y autorizaciéon de dis-
pensacion de medicamentos y productos sanitarios de uso humano. Orden SAN/1534/2020, de 17
de diciembre, por la que se establece el procedimiento para la acreditacion de las enfermeras y en-
fermeros para la indicacion uso y autorizacion de dispensacion de medicamentos y productos sani-
tarios de uso humano en la Comunidad de Castilla y Leon.
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se aprueba el Estatuto Marco de las profesiones sanitarias(37). En esta
Ley se recoge como deber del personal estatutario el cumplimiento del
régimen sobre incompatibilidades (art. 19), considerandose falta muy
grave su incumplimiento (art. 72). El sistema sanitario como parte inte-
grante de la Administracién Publica debe ser capaz de crear mecanis-
mos de prevencion y rechazo de cualquier tipo de corrupcion, fraude
o corruptela en su seno y el ambito sanitario se trata de un ambito es-
pecialmente sensible para la ciudadania, para que se ponga un espe-
cial cuidado en el logro de este fin. En este sentido, la LBGSMS con-
templaba la aprobacién de un Cédigo de Transparencia, Etica y Buen
Gobierno de la sanidad publica madrilena, sin embargo, su regulaciéon
tres anos después aun no se ha producido. Son varias las cuestiones
que podrian ser tratadas en el marco de ese Cédigo Etico y de ellas nos
vamos a referir a tres: la exigencia de transparencia en la LGSP res-
pecto a los comités cientificos, la compatibilidad del ejercicio privado
de la medicina por parte de los profesionales del SNS, y por ultimo, a
las posibles interferencias que generan los diferentes laboratorios far-
macéuticos en el desempeno de los profesionales médicos, en especial
a la hora de llevar a cabo de forma libre e independiente sus labores de
prescripcién médica.

Respecto a la primera cuestién, la misma no plantea excesivas dudas
desde el momento en que el art. 11 de la LGSP senala que las Adminis-
traciones Publicas exigiran transparencia e imparcialidad a las organiza-
ciones cientificas y profesionales y a las personas expertas con quienes
colaboren en las actuaciones de salud publica, incluidas las de forma-
cién e investigacion, asi como a las personas y organizaciones que reci-
ban subvenciones o con las que celebren contratos, convenios, concier-
tos o cualquier clase de acuerdo(38). Y para ello, se exige que sea publica
la composicién de los comités o grupos que evallen acciones o realicen
recomendaciones de salud publica, lo que ha generado alguna que otra
controversia durante esta pandemia, igualmente deben ser publicos los
procedimientos de seleccidn, la declaracién de intereses de los intervi-
nientes, asi como los dictdmenes y documentos relevantes. Sin embargo,
los requisitos y el procedimiento para la declaracion de conflicto de inte-
reses, al igual que otros aspectos de la Ley, se senala que seran objeto de

(37) Articulo 76. Régimen general.

«Resultarad de aplicacién al personal estatutario el régimen de incompatibilidades establecido con
caracter general para los funcionarios publicos, con las normas especificas que se determinan en
esta ley. En relacién al régimen de compatibilidad entre las funciones sanitarias y docentes, se es-
tara a lo que establezca la legislacion vigente. En relacion con la compatibilidad entre funciones sa-
nitarias y docentes».

(38) HERNANDEZ AGUADO, I. (2011), «Independencia y transparencia en salud publica», Retos en
Salud Publica. Derechos y deberes de los ciudadanos. Ed. Comares, pags. 181-193.
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desarrollo en via reglamentaria, sin que dicho desarrollo se haya produ-
cido (39).

En cuanto a la compatibilidad del ejercicio privado de la medicina
con la condicion de personal sanitario, esta se contempla expresamente
en el art. 77.2 de la Ley 55/2003, al senalar «que en el ambito de cada
servicio de salud se estableceran las disposiciones oportunas para po-
sibilitar la renuncia al complemento especifico por parte del personal
licenciado sanitario». Este complemento especifico se vincula normal-
mente a la dedicacion exclusiva, por lo tanto, implicaba que al ser re-
nunciable el Estatuto Marco reconocia la posibilidad de dedicacién a la
medicina privada. Es cierto que el mismo precepto dejaba en manos de
las CCAA la fijacion de los procedimientos y requisitos, pero igual de
cierto es que su redaccién dejaba poco margen para que una CA deci-
diese que en el ambito de su Servicio de Salud fuese incompatible el
ejercicio privado de la medicina.

En el Principado de Asturias, la Ley 15/2002, de 27 de diciembre, de
medidas presupuestarias, administrativas y fiscales declaré irrenuncia-
ble el complemento especifico para todos los facultativos vinculados
al SESPA, lo que en la practica suponia declarar la incompatibilidad del
ejercicio privado de la medicina con el ejercicio en el &mbito de la sani-
dad publica. Sin embargo, este intento de eliminar la compatibilidad en-
tre ambas actividades fue declarada inconstitucional por STC 197/2012,
de 6 de noviembre, al considerar que el régimen de incompatibilidades
era competencia estatal basica y que la previsién que contenia el Esta-
tuto Marco permitia al personal estatutario del SNS la renuncia al com-
plemento y, por lo tanto, la compatibilidad con el ejercicio privado (40).

(39) En relacion con este asunto el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en su Resolucion
492/2020, de 6 de noviembre, insta al Ministerio de Sanidad a facilitar la siguiente informacion:
1.—Relacion de miembros del comité de expertos que asesora al Gobierno en la desescalada y co-
pia de la declaracion de intereses de los miembros. 2.—Procedimiento de seleccion realizado, asi
como dictdamenes y documentos relevantes tenidos en cuenta para la seleccién de sus miembros
y copia de la resolucion, cualquiera que sea el formato documental, que efectua su nombramiento.
3.—Régimen economico de los miembros del comité.

(40) En la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativa) de 5 de diciembre de 2019 ECLI:ES:TS:
2019:3888 se da respuesta a la siguiente cuestion: «Si la percepcion por parte de los empleados pu-
blicos de complementos especificos, o concepto equiparable, que incluyan, entre los componentes
que remuneran, el factor de incompatibilidad impide, en todo caso y con independencia de la cuan-
tia de aquellas retribuciones complementarias, reconocerles la compatibilidad para el ejercicio de
actividades privadas.

O si, por el contrario, podra otorgarse aquel derecho, aun remunerandose también el factor de in-
compatibilidad en esas retribuciones complementarias, cuando la cuantia de éstas no supere el 30
por 100 de las retribuciones basicas, excluidos los conceptos que tengan su origen en la antigle-
dad».

Entendiendo el Alto Tribunal, en un supuesto ajeno al ejercicio de la medicina, pero que ha sido in-
terpretado como refuerzo a los planteamientos colegiales, como doctrina en materia de incompati-
bilidades, lo siguiente: «A la vista de lo establecido en la Ley 53/1984 la percepcion por parte de los
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En estos momentos, con mas o menos requisitos todas las CCAA per-
miten el ejercicio de la medicina privada, lo cual no quiere decir que no
subyazca el posible conflicto de intereses entre ambos ejercicios y que
tal vez seria adecuado una regulacidon estatal en este sentido, sin em-
bargo, este planteamiento resulta mas utépico que real, ya que las or-
ganizaciones colegiales defienden a ultranza la compatibilidad y en un
sistema sanitario tan tensionado, como el que tenemos en estos mo-
mentos, cualquier planteamiento en este sentido estd abocado al fra-
caso. Lo que seria mas factible y viable seria el endurecimiento de los
requisitos para ese ejercicio, la prohibicién del ejercicio privado para
ciertos puestos de responsabilidad o una compensacion especifica que
retribuya la exclusividad de manera que el ejercicio privado no resulte
tan atractivo para los profesionales. Todas estas medidas se han ido
poniendo en marcha en las distintas CCAA en busca de un mayor com-
promiso con el sistema publico, el cual resulta indispensable para avan-
zar en materia de buen gobierno. Si un numero importante de médicos
no tiene dedicacion exclusiva resulta muy dificil la organizacion, por
ejemplo, de turnos de tarde en el quiréfano. Asi, la Ley 15/2016, de 12
de diciembre, de modificacién de la Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de
personal estatutario del Servicio Murciano de Salud, establecié la in-
compatibilidad del ejercicio privado para los jefes de servicio y en gene-
ral para todo el personal estatutario con un complemento de destino de
nivel 28 o superior, y para el personal que ocupe puestos de las geren-
cias del Servicio Murciano de Salud que hayan sido calificados como de
direccion, lo cual ha generado bastante mal estar entre los profesiona-
les(41). En la misma direccion, la Ley 7/2019, de 29 de marzo, de Salud

empleados publicos de complementos especificos, o concepto equiparable, que incluyan expresa-
mente entre los componentes que remuneran, el factor de incompatibilidad impide, en todo caso y
con independencia de la cuantia de aquellas retribuciones complementarias, reconocerles la com-
patibilidad para el ejercicio de actividades privadas.

Puede otorgarse el derecho a la compatibilidad cuando la cuantia de las retribuciones complemen-
tarias no supere el 30 por 100 de las retribuciones basicas, excluidos los conceptos que tengan su
origen en la antigliedad y de superarse debe estarse a lo establecido en el Real Decreto Ley 20/2012,
de 13 de julio y el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 2011 en el &mbito de
la Administracion General del Estado y lo que puedan establecer leyes de funcion publica autoné-
mica».

En el caso concreto ello les lleva a reconocer el derecho de un Ingeniero, personal laboral de una
Agencia andaluza, a la compatibilidad con el ejercicio de actividad privada al no concretarse en la
configuracion del complemento especifico el facto de incompatibilidad.

(41) ElI TSJ de Murcia (Sala Contencioso-Administrativa) se ha tenido que pronunciar sobre la apli-
cacion de esta norma por el Servicio de Salud, que procedi6 a cesar a los jefes de servicio que esta-
ban ejerciendo en la medicina privada en sus sentencias de 29 de octubre, 5y 12 de noviembre de
2019 y 4 de junio de 2020 sehalando que: «Al respecto debe tenerse en cuenta que el articulo 77.2
del Estatuto Marco del personal Estatutario aprobado por la Ley 55/2003 establece que “en el am-
bito de cada servicio de salud se estableceran las disposiciones oportunas para posibilitar la renun-
cia al complemento especifico por parte del personal licenciado sanitario” agregando que, “a estos
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del Principado de Asturias, expresamente prohibe el ejercicio privado
de la medicina para la promocion tanto a puestos singularizados y man-
dos intermedios, en los que el personal afectado no podra renunciar al
complemento especifico de dedicacion exclusiva (art. 91), como a los
puestos de trabajo del personal directivo. Estos ultimos se consideran
como de especial dedicacion y son incompatibles con cualquier otra ac-
tividad publica o privada. Igualmente, se considera que la condicion de
«miembro del Consejo de Administracion del SESPA es incompatible
con cualquier vinculacién con empresas o entidades relacionadas con el
suministro o la dotacién de material sanitario, productos farmacéuticos
y otros intereses relacionados con la sanidad, asi como con todo tipo de
prestacion de servicios o de relacién laboral en activo en centros, esta-
blecimientos o empresas que prestan servicios en régimen de concierto
o convenio con el SESPA o mediante cualquier otra formula de gestion
indirecta» (art. 126)(42).

Por ultimo, en relacion las posibles interferencias que generan los di-
ferentes laboratorios farmacéuticos en el desempeno de los profesiona-
les médicos es preciso senalar que en 2016 se aprobd un nuevo Cdédigo
de Buenas Practicas de Farmaindustria que contempla el sistema de au-
torregulacion. Entre otras cuestiones se contempla la obligacion de que
los laboratorios farmacéuticos hagan publicas las «ayudas» que otor-
gan tanto a profesionales, como a asociaciones y organizaciones médi-
cas para proyectos de investigacion, asistencia a congresos o servicios
prestados. En el Cédigo estos pagos se denominan transferencias de va-
lor, al considerarse que estas colaboraciones con los profesionales de ca-
racter independiente resultan de interés para la industria. Estos pasos da-

efectos los servicios de salud regularan los supuestos, requisitos, efectos y procedimientos para di-
cha solicitud” y, de ahi cabe deducir que se les faculta para establecer supuestos en que no es po-
sible aquella renuncia, siempre y cuando no se establezca con caracter general, tal y como se con-
tenia en la ley asturiana que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional y que no puede
asimilarse a este, en que se restringe a supuestos muy concretos. Debe tenerse en cuenta, que en la
citada Sentencia 197/2012, de 6 de noviembre, se declara, tal y como hace notar el letrado del Ser-
vicio Murciano de Salud, que “corresponde a las Comunidades Autonomas, en el desarrollo de la
base estatal, valorar y delimitar la concurrencia, en su caso, de posibles situaciones disfuncionales
de incompatibilidad por la ocupacion de un puesto de trabajo en el sector publico con el ejercicio de
una actividad profesional privada” y todo ello sin perjuicio de considerar basico el caracter renun-
ciable de este complemento.

Por todo ello, no cabe dudar de la constitucionalidad de aquella norma maxime ya en la Exposicion
de Motivos de la Ley 53/1984, se aludia que se respetaria el ejercicio de las actividades privadas que
no puedan impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o comprometer su im-
parcialidad o independencia y, en este caso, viene referido a Jefaturas de Servicios, es decir, a un
puesto de gran responsabilidad del sector publico».

(42) En otros ambitos del empleo publico no es posible el ejercicio privado de la profesién, como
ocurre con el cuerpo de Abogados del Estado que no tienen opcion de ejercer la abogacia mientras
se encuentren en activo, art. 21 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espanola.
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dos para aumentar la transparencia no han logrado reducir este flujo de
pagos hacia los profesionales, los cuales deberian ser considerados a to-
dos los efectos como retribuciones cuando se refieren a servicios pres-
tados(43). La colaboraciéon de los profesionales médicos con la industria
deberia encontrar otras vias de canalizacién, tal vez a través de proyec-
tos de investigacién que contasen con autorizacion previa de los Servi-
cios de Salud o centros donde prestan sus servicios, debiendo evitarse en
todo caso la interferencia en ambitos especificos de actuacion (un buen
ejemplo de ello pueden ser las vacunas). La Ley 55/2003 establece en su
art. 72.2 como infraccion muy grave la prevalencia de la condicion de per-
sonal estatutario para obtener un beneficio indebido para si o para terce-
ros y especialmente la exigencia o aceptacion de compensaciéon por quie-
nes provean de servicios o materiales a los centros o instituciones.

lll. Buena administracion y SNS: configuracidn juridica
1. Delimitacion de contenidos en el ambito sanitario

El derecho a una buena administracion, como senalamos al principio,
es un derecho que en realidad engloba a su vez varios derechos previa-
mente existentes con anterioridad en los distintos ordenamientos juridi-
cos. En el ambito de la Union Europea el art. 41 de la Carta de Derecho
Fundamentales de la Union Europea lo reconoce como tal concretando
sus contenidos. Este precepto sehnala que:

«1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y
érganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativa-
mente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se
tome en contra suya una medida individual que le afecte des-
favorablemente

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que
le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial

— la obligacion que incumbe a la administracion de moti-
var sus decisiones.

(43) La DG de Tributos emitié una Resolucion de 4 de abril de 2017 sefalando que, incluso los pa-
trocinios de las empresas para asistir a congresos debian computar como retribuciones en especie
a efectos de IRPF, considerandolos como actividad profesional.
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Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comuni-
dad de los dafnos causados por sus instituciones o sus agen-
tes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros (44)».

En Espana los Estatutos de Autonomia llamados de tercera genera-
cién han reconocido el derecho de los ciudadanos a una buena admi-
nistracion (Cataluna, Andalucia, Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana,
Islas Baleares y Extremadura), asimismo diferentes Leyes en distintos
ambitos recogen este principio, coincidiendo en algunos de sus conteni-
dos (imparcialidad, participacion, acceso a la informacion...), pero por lo
general diferenciandose unas de otras en la definicion que hacen de este
derecho y reiterando derechos procedimentales ya recogidos por el or-
denamiento juridico, aunque con mayor o menor desarrollo en la prac-
tica. Pueden servir de ejemplo de lo senalado, la Ley 9/2007, de 22 de oc-
tubre, de Administracion de la Junta de Andalucia(45), la Ley 26/2010,
de 3 de octubre, de Procedimiento Administrativo de Cataluna(46) o la

(44) Este precepto también recoge el derecho de toda persona a dirigirse a las instituciones de la
Union en una de las lenguas de los Tratados y a recibir una contestacién en esa misma lengua, aun-
que esta Ultima prevision no vaya a ser en este momento objeto de nuestra atencion.

(45) Art. 5. Principio de buena administracion

«1. En su relacién con la ciudadania, la Administracion de la Junta de Andalucia actua de acuerdo
con el principio de buena administracion, que comprende el derecho de la ciudadania a:

a) Que los actos de la Administracion sean proporcionados a sus fines.

b) Que se traten sus asuntos de manera equitativa, imparcial y objetiva.

c) Participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento establecido.

d) Que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable, siguiendo el principio de proximidad a la
ciudadania.

e) Participar en los asuntos publicos.

f) Acceder a la documentacion e informacion de la Administracion de la Junta de Andalucia en los
términos establecidos en esta Ley y en la normativa que le sea de aplicacién.

g) Obtener informacion veraz.

h) Acceder a los archivos y registros de la Administracion de la Junta de Andalucia, cualquiera que
sea su soporte, con las excepciones que la ley establezca.

2. En la organizacidn y gestion de los servicios publicos se tendran especialmente en cuenta las ne-
cesidades de las personas con discapacidad».

(46) Art. 22: «El derecho de los ciudadanos a una buena administracion incluye:

a) El derecho a que la actuacion administrativa sea proporcional a la finalidad perseguida.

b) El derecho a participar en la toma de decisiones y, especialmente, el derecho de audiencia y el
derecho a presentar alegaciones en cualquier fase del procedimiento administrativo, de acuerdo
con lo establecido por la normativa de aplicacion.

c) El derecho a que las decisiones de las administraciones publicas estén motivadas, en los supues-
tos establecidos legalmente, con una sucinta referencia a los hechos y a los fundamentos juridi-
cos, con la identificacion de las normas de aplicacion y con la indicacion del régimen de recursos
que proceda.

d) El derecho a obtener una resolucion expresa y a que se les notifique dentro del plazo legalmente
establecido.
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Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publi-
cos y de la buena administracion de Galicia(47). Otras normas se refie-
ren al término buena administracion sin definirlo, como ocurre en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas (arts. 111 y 187) o en la Ley 9/2017, 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (art. 34); en otros casos, las normas tratan de integrar los
conceptos de buen gobierno y buena administracion o simplemente no
los diferencian (48).

e) El derecho a no aportar los datos o los documentos que ya se encuentren en poder de las admi-
nistraciones publicas o de los cuales estas puedan disponer.

f) El derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacion de los procedimientos en
los que son personas interesadas.

2. Las administraciones publicas de Cataluna deben fomentar la participacion ciudadana en las ac-
tuaciones administrativas de su competencia, a fin de recoger las propuestas, sugerencias e iniciati-
vas de la ciudadania, mediante un proceso previo de informacion y debate».

Este precepto contempla un contenido mas amplio que el del art. 41 de la CDFUE, sin embargo, no
incluye la responsabilidad patrimonial en el marco del derecho a la buena administracion, aunque
si aparece vinculada a la actividad administrativa y a los servicios publicos en el art. 23.

(47) Art. 3: «La ciudadania tiene derecho a una administracion eficaz que gestione sus asuntos con
imparcialidad, objetividad y dentro del marco temporal establecido. En concreto, tiene derecho a:

a) Recibir un trato respetuoso, imparcial y sin discriminaciones.

b) Recibir atencion, orientacidn e informacion de caracter general dentro de los limites establecidos
en la normativa.

c) ldentificar a las autoridades y al personal al servicio del sector publico autonémico bajo cuya res-
ponsabilidad se tramiten los procedimientos.

d) Presentar sugerencias y quejas sobre la prestacion de los servicios publicos, que contribuyan a
su mejor funcionamiento.

e) Relacionarse con la Administracion autonémica a través de cualquiera de las modalidades de
atencion a la ciudadania en los términos establecidos en la presente norman.

Galicia ha sido pionera en este ambito, con anterioridad ya habia aprobado la Ley 4/2006, de 30 de
junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega.

(48) La cuestion es objeto de una cierta confusidon, como muestra el hecho de que la Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacién publica y calidad de los servicios pu-
blicos de Cataluna defina en su art. 2 al buen gobierno como: los principios, obligaciones y reglas
sobre la calidad de los servicios y el funcionamiento de la Administracién, y los principios éticos
y buenas practicas de acuerdo con los que deben actuar los altos cargos de la Administracion, los
cargos directivos y demas personal al servicio de la Administracion, con el objetivo de que esta fun-
cione con la maxima transparencia, calidad y equidad, y con garantia de rendiciéon de cuentas. La
primera parte de este precepto a nuestro juicio estd mas cerca del derecho a la buena administra-
cion que del buen gobierno. En el preambulo de la norma se senala también un doble plano para
el buen gobierno: una relativa a las exigencias éticas y de buena conducta que han de satisfacer los
altos cargos en el cumplimiento de sus funciones y, por otra, respecto a los «requerimientos objeti-
vos que deben darse para que la actividad publica se lleve a cabo en las mejores condiciones y ga-
rantice unos servicios publicos de calidad». De nuevo, este segundo plano nos parece mas préximo
a la buena administracién.

Por su parte, la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y el buen gobierno de Islas
Baleares, recoge en su art. 3 una serie de principios comunes a ambos conceptos, si bien luego re-
gula de forma separada ambas realidades.

En la Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi en su art. 10 considera el princi-
pio de buen gobierno y de buena administracidn como un unico principio a cumplir por los entes
locales y lo mismo ocurre en Ley 7/2013, de 27 de septiembre, de Ordenacidn, Servicios y Gobierno
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El sistema sanitario, tal vez por su especial importancia para los ciu-
dadanos, ha hecho un especial esfuerzo en los ultimos anos por incor-
porar una serie de principios que podemos entender que forman parte
de ese derecho a una buena administracién en el marco del derecho a
la salud(49), y que a su vez tienen anclaje en importantes derechos fun-
damentales (como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la intimi-
dad personal y derivado de él a la proteccién de datos o a la participa-
cién en asuntos publicos) u otros derechos constitucionales (acceso a
archivos y registros administrativos), reforzando la posicion juridica del
paciente en relacion con la que tienen otros usuarios respecto a otros
servicios publicos. El derecho a una buena administracion implica cali-
dad de las prestaciones, atencion en un tiempo razonable, participacion
y motivacion en la toma de decisiones y reparacion de las lesiones cau-
sadas. Todo ello es evidentemente reconducible a los principios genera-
les de actuacién administrativa ya reconocidos en nuestro art. 103 de la
CE, pero bajo su paraguas se puede contribuir a un mayor desarrollo de
los mismos y a un mayor compromiso por parte de la Administracion a
su adecuada consecucion. Asi, en el &mbito sanitario tanto la legislacion
estatal como autondmica ha ido otorgando un mayor protagonismo al
paciente en la toma de decisiones, lo que no significa que los avances
producidos estén suficientemente consolidados, como se ha podido
comprobar con la crisis sanitaria. La pandemia nos ha colocado en una
situacién en la que los pacientes han sufrido retrocesos, limitaciones e
incluso la suspensién de sus derechos (demoras acumuladas en las lis-
tas de espera, cierre de centros de salud y dispensarios, reduccion de la
atencion presencial, suspension del derecho de acompanhamiento...), sin
que todavia en este momento su repercusion y consecuencias puedan
ser determinadas.

Si en el ambito del buen gobierno hemos atendido, tanto al plano de
la salud publica, como al plano asistencial, en relacién con el derecho

del Territorio de la Comunidad de Castilla y Ledn, que sefala en su art. 29 que «los entes locales de
Castilla y Ledn ajustaran su actuacion al conjunto de principios de buen gobierno y de buena admi-
nistracion».

Por su parte, la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La
Mancha, parece incluir el concepto de buena administracion en el de buen gobierno al definir en su
art. 3 buen gobierno considera que tiene una vertiente de buena administracion.

En cambio, en Galicia se ha aprobado por un lado la Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y
buen gobierno, y por otro, la ya mencionada Ley 1/2015, de 1 de abril, de buena administracién dis-
tinguiendo claramente ambos dmbitos.

(49) Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia, sefnala en su art. 49 que la
Administracion sanitaria publica de Andalucia orientara su actuacion a la satisfaccion de las nece-
sidades en salud de la ciudadania, ejerciendo una buena administracién, con la participacion de la
ciudadania, y que se articula en forma de red desplegada para la eficaz y eficiente provision de los
servicios publicos de salud publica.
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a una buena administracion, nos vamos a centrar en el &mbito asisten-
cial dado que su protagonismo en el plano ejecutivo es infinitamente su-
perior. También hay que apuntar, que sin perjuicio de que el derecho a
la buena administracion se enfoque con frecuencia en el dmbito proce-
dimental, no se puede negar que tiene una relacion intensa con la cali-
dad de los servicios publicos y con la toma de decisiones en relacion a su
gestion, como se ha reflejado en muchas normas, y por ello en el ambito
sanitario su desarrollo se centra preferentemente en la actividad material,
sin perjuicio, de que la misma se sustente también en procedimientos ad-
ministrativos (50).

A sabiendas de que la delimitacion del derecho a una buena admi-
nistracién admite variantes, vamos a apuntar, sin animo exhaustivo,
como se podria hacer una traslacién de los contenidos de este derecho
al ambito sanitario y cémo algunas obligaciones de la Administracion
han dado lugar a correlativos derechos de los pacientes. La concrecién
del derecho a un trato imparcial y equitativo en el ambito de la asisten-
cia sanitaria, implicaria, entre otras cuestiones, la aplicacion del princi-
pio de igualdad en el acceso a la asistencia sanitaria, principio que rige
en todos los servicios publicos, especialmente en los que se desarrollan
en régimen de cola, ante la imposibilidad de dar respuesta de forma in-
mediata a las demandas generadas; el derecho a obtener esa respuesta
(la asistencia sanitaria demandada) en un plazo razonable, se materia-
lizaria en el derecho de los ciudadanos a obtener la asistencia sanitaria
en unos plazos maximos y si la urgencia lo requiere con caracter inme-
diato. El derecho a ser oido y el derecho a participar en la toma de deci-
siones sobre su estado de salud se concreta en diversos aspectos, como
puede ser el derecho al consentimiento informado, en su doble ver-
tiente, por un lado, derecho a recibir informacién rigurosa y compren-
sible sobre su enfermedad y sobre las alternativas de tratamiento exis-
tentes incluyendo los riesgos de cada una, y por otro, el derecho a ser
oido en relacién con su enfermedad, mediante la prestacion del consen-
timiento expreso en pruebas diagnoésticas, intervenciones quirurgicas o
cualquier tratamiento que suponga algun riesgo para su integridad fi-
sica; pero ademas en los Ultimos anos se han dado avances importantes
a algunos derechos que se habian recogido en la legislacion sanitaria
estatal, pero que no se habian materializado en los distintos servicios
de salud autonémicos, como el derecho a la eleccidon de centros y pro-
fesionales o el derecho a una segunda opinion médica. El ejercicio de

(50) Sobre la incidencia del principio de la buena administracion en la gestion de los servicios pu-
blicos, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. (2020), «La buena administracién en la gestion de los ser-
vicios publicos» en La prestacion de servicios socio-sanitarios (dir. L. TOLIVAR ALAS/M. CUETO PE-
REZ), Tirant lo Blanch, pags. 171-199.
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estos derechos implica la obligacion previa por parte de la Administra-
cion sanitaria de facilitar informacion a los ciudadanos sobre las presta-
ciones y la cartera de servicios del SNS, asi como sobre los requisitos
necesarios para el acceso y para el ejercicio de todos los derechos re-
cogidos en la legislacién vigente para que el paciente pueda elegir en-
tre varias opciones posibles, adquiriendo un mayor protagonismo en
relacién con su enfermedad. Indudablemente, esta obligacion de infor-
macion se debe relacionar con la obligacidén de transparencia que indu-
dablemente también forma parte del derecho a una buena administra-
cion. Por otro lado, el derecho de acceso a la historia clinica, a conocer
la documentacion e informes relativos a su proceso médico presenta al-
gun paralelismo con el derecho de acceso al expediente en un ambito
de actuacion procedimental; finalmente, dentro del derecho a la buena
administracion estaria el derecho de los usuarios del SNS a ser indem-
nizados por las Administraciones publicas prestadoras de asistencia sa-
nitaria, en el marco de la responsabilidad patrimonial, como clausula de
cierre del sistema, siendo este uno de los ambitos de actividad que ge-
nera, sin duda, el mayor niumero de reclamaciones(51).

La normativa en el ambito sanitario ha ido contemplando todos es-
tos derechos tanto a nivel estatal como autonémico, en este ultimo caso
con diferencias de desarrollo notables y proteccion desigual en funcion
del dmbito territorial en el que nos encontremos. El acceso a las presta-
ciones en condiciones de igualdad efectiva, fue recogido tempranamente
por la LGS, en su art. 3.2, principio reiterado en LCCSNS que ademas ase-
gurd las prestaciones (catdlogo de prestaciones y cartera de servicios),
regulando una serie de garantias (arts. 23-29) en cuanto a la accesibili-
dad (universalidad del sistema y ambito subjetivo de aplicaciéon), movili-
dad (de forma que el acceso a las prestaciones no dependa del lugar en
que se pueda encontrar el paciente), informacion (sobre los derechos y

(51) Ano tras afo las reclamaciones por responsabilidad patrimonial ocupan mas de un tercio de los
litigios en esta materia ante la jurisdiccion contencioso administrativo. Igual, ocurre previamente con
las reclamaciones presentadas ante las Administraciones autonémicas y dentro de estas reclamacio-
nes las que afectan a la asistencia sanitaria: Informe sobre la Justicia Administrativa 2020. La pande-
mia daréa lugar a que estas reclamaciones a buen seguro aumenten considerablemente, lo que ha he-
cho que algunas CCAA hayan introducido cambios normativos destinados a dificultar la articulacion
de reclamaciones. Asi la Ley 5/2020, 29 de abril, ha modificado el art. 59 de la Ley 19/2014, de 29 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno, limitando la exigibilidad de los
estandares minimos de calidad de las cartas de servicio a que este se preste en «condiciones norma-
les» y «sin perturbaciones ajenas que alteren su funcionamiento», legitimando que si «concurren ra-
zones excepcionales sobrevenidas que afecten a su funcionamiento de manera extraordinaria», pue-
dan suspenderse temporalmente dichos estandares, asi como los derechos directamente derivados
de la carta. Los estandares de calidad se utilizan para delimitar si el funcionamiento del servicio es
normal o anormal lo que tiene especial relevancia en las demandas de responsabilidad patrimonial en
general, y de las planteadas por asistencia sanitaria en particular, donde la imputacién a la Adminis-
tracion requiere en la mayor parte de los supuestos un funcionamiento anormal del servicio, ya que la
asistencia sanitaria implica una obligacion de medios y no de resultados.
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deberes, sobre las prestaciones y servicios, asi como sobre los centros
y establecimientos sanitarios que seran incluidos en un registro de ca-
racter publico), seguridad (uso tutelado de determinadas técnicas y pro-
cedimientos, centros de referencia, requisitos minimos para apertura y
funcionamiento de centros), calidad (derecho a la libre eleccion de facul-
tativo y una segunda opinion médicas, medidas para la humanizacion de
la asistencia, incorporacion progresiva de habitaciones de uso individual,
accesibilidad y eliminacién de barreras arquitecténicas) y tiempo maximo
de acceso; un ano antes, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora
de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica, habia establecido una completa
configuracion del derecho al consentimiento informado del paciente, el
derecho a la intimidad, el derecho a elegir entre varias opciones clinicas
disponibles, asi como el acceso a la historia clinica y la conservacion de
la documentacion clinica. Toda esta normativa basica estatal ha sido de-
sarrollada por las CCAA con mayor o menor intensidad, normativa a la
que vamos a prestar ahora atencion en relacion con aquellos derechos,
que a nuestro juicio tienen una especial relevancia en el concepto de
buena administracién.

2. La posicion juridica del paciente en el ejercicio de ciertos derechos
2.1. DERECHO A LA ATENCION EN UN TIEMPO MAXIMO DE ESPERA

La LCCSNS en su art. 4 recoge el derecho de todos los ciudadanos en
el conjunto del SNS a recibir asistencia sanitaria en un tiempo maximo
de espera, senalando el art. 25 que el Consejo Interterritorial fijara los cri-
terios para el acceso en un tiempo maximo a las prestaciones del SNS,
con exclusion de las intervenciones quirdrgicas de trasplantes de érga-
nos y tejidos, cuya realizacion dependera de la disponibilidad de érganos,
asi como de la atencion sanitaria prestada ante situaciones de catastrofe.
Estos criterios se fijan por Real Decreto y sirven de referencia para que
las CCAA definan los tiempos maximos de acceso a su cartera de servi-
cios. Las listas de espera han sido, sin duda, uno de los puntos mas dé-
biles en el funcionamiento de la asistencia sanitaria en nuestro pais(52);
la existencia de una demanda de asistencia muy elevada de determina-
das prestaciones, sin que sean suficientes los recursos humanos y ma-
teriales para satisfacerla, produce una pérdida de confianza del paciente
en el SNS y supone, sin duda, la quiebra mas importante de lo que ha

(52) PEMAN GAVIN, J. (2001), «Las prestaciones sanitarias publicas: Configuracion Actual y Pers-
pectivas de futuro». Revista de Administracion Publica, nim. 156, pag. 140.
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de entenderse por buena administracién en el ambito sanitario. Por todo
ello, de forma coetanea a la LCCSNS se aprobd el RD 605/2003, de 23 de
mayo, por el que se establecieron medidas para el tratamiento homogé-
neo de la informacidn sobre las listas de espera en el SNS y se puso en
marcha el sistema de informacién sobre las mismas, de manera que
los datos entre distintas CCAA fuesen comparables. Sin embargo, a dia
de hoy este intento no ha dado los resultados esperados y realmente la
gestion de las listas de espera por parte de cada comunidad auténoma
reviste diferencias importantes que hacen que el objetivo pretendido no
se haya logrado y que la gestion de las listas de espera siga pendiente
de una solucion integral (53). En cuanto a la fijacion de los criterios marco
para garantizar ese tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanita-
rias del SNS, su regulacion tardé un tiempo en llegar(54), y no va a ser
hasta el RD 1039/2011, de 15 de julio, cuando se establezcan dichos crite-
rios para ciertas prestaciones sanitarias con caracter basico(55). En esta
norma se obliga a los Servicios de Salud a ofertar al usuario las alterna-
tivas que consideren mas apropiadas para la efectiva realizacion de la
atencidn garantizada (Art. 5.3), sin embargo, una debilidad evidente en la
configuracion que se realiza de este importante derecho es que no se re-
gulan las consecuencias del incumplimiento de estos tiempos maximos,
lo cual deja en manos de las CCAA la prevision de medidas cuando se dé
ese supuesto, pero sin dotar al paciente de un derecho reaccional claro
frente a los incumplimientos (56).

(53) Las listas de espera presentan una gestiéon deficiente y a menudo son objeto de «acciones de
maquillaje» en las que se produce la salida de pacientes de la misma, sin una suficiente transparen-
cia por parte de los Servicios de Salud autondmicos. Los supuestos en los que los pacientes pier-
den esta garantia deben ser tasados y no permitir los bailes de cifras a los que por desgracia es-
tamos acostumbrados. Ademas, es sin duda un tema que suele ser objeto de fuerte politizaciéon,
especialmente en épocas preelectorales, en las que todos los partidos aseguran su capacidad para
reducir las mismas, capacidad que claramente se diluye en cuanto gobiernan.

En este sentido seria preciso plantear una nueva normativa a nivel estatal que obligase de ver-
dad a una gestion homogénea, a un plus de transparencia en esta materia que incremente la con-
fianza en el sistema y a la participacién activa de los pacientes en la toma de decisiones sobre la
situacion en cada Servicio de Salud. Hay servicios médicos que llevan con listas estructurales du-
rante mucho tiempo y que sin una dotacién de medios adecuados serd imposible corregir. El re-
curso a los conciertos para determinadas intervenciones o pruebas diagnosticas es frecuente pero
tampoco ha supuesto la solucion del asunto. Un adecuado equilibrio entre varias opciones sera lo
que determine si estamos ante una buena o mala gestion.

(54) Este retraso llevo a que previamente muchas CCAA ya hubiesen aprobado su propia normativa.

(55) En el anexo se recoge un tiempo maximo de espera de 180 dias para las intervenciones de ci-
rugia cardiaca valvular, cirugia cardiaca coronaria, cataratas, protesis de cadera y de rodilla.

(56) PEMAN GAVIN, J. (2001), op. cit. pag. 138. En este trabajo se considera la posicion juridica
de los pacientes en lista de espera como precaria. Mas recientemente en el mismo sentido CA-
YON DE LAS CUEVAS, J. (2010), «La proteccién del paciente ante el fendmeno de las listas de es-
pera», Derecho y Salud, Vol. 19, Nam. Extra 1, (Ejemplar dedicado a: XVIll Congreso «Derecho y Sa-
lud»), pags. 57-73.
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Las CCAA han aprobado sus propias normas con diferencias sustan-
ciales entre unas y otras(57), lo que implica una diferente posicion juri-
dica del particular en funcion de su lugar de residencia. Algunas como
Cantabria, Castilla-La Mancha, Galicia o la Comunidad Foral de Navarra
han optado por aprobar normas con rango de Ley, mientras que otras,
la mayoria, han establecido la regulacién en normas reglamentarias; to-
das ellas han ampliado la fijaciéon de tiempo méaximos incluyendo no
sélo las intervenciones quirurgicas no urgentes, sino también la aten-
cion especializada y las pruebas diagndsticas; por otro lado, son bastan-
tes las CCAA que han optado por reducir los tiempos maximos fijados
por el Estado. Asi, y a modo de ejemplo, mientras en Asturias se han
mantenido los tiempos maximos estatales con 180 dias para las inter-
venciones quirurgicas y 60 dias para las pruebas diagndsticas y las con-
sultas especializadas, en Galicia son muchas las intervenciones que tie-
nen fijado un plazo de 60 dias naturales como tiempo maximo y para
las pruebas diagndsticas y la atencion especializada el plazo es de 45
dias(58); si acudimos a la norma de Cantabria nos encontramos que
respecto a las intervenciones quirurgicas fija el plazo general de 180
dias, 60 dias para la atencion especializada y 30 dias para las pruebas
diagnosticas. En el Pais Vasco desde el ano 2012 las intervenciones on-
coldgicas y las de cardiologia, junto con las consultas y pruebas diag-
noésticas vinculadas a estos dmbitos tienen un tiempo méaximo fijado de
30 dias(59). Junto a los plazos hay otras cuestiones a tener en cuenta y
que afectan a los pacientes en relacién con el momento que finalmente
van a recibir la asistencia requerida. En primer lugar, los casos que son
considerados como urgentes en la valoracion médica, son expresa-
mente excluidos de la aplicacién de la normativa de tiempos maximos,
por lo tanto, hay una primera decision técnica que marcara el desarro-

(57) Sin animo exhaustivo: Ley 7/2006, de 15 de junio, de garantias de tiempos maximos de res-
puesta en la atencién sanitaria especializada en el sistema sanitario publico de Cantabria; Ley Fo-
ral 14/2008, de 2 de julio, de listas de espera, desarrollada por el Decreto Foral 21/2010, de 26 de
abril; Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias, desarrollada por
Decreto 105/2017, de 28 de septiembre, de la Xunta de Galicia; Ley 3/2014, de 21 de julio, Garan-
tia de la atencidn sanitaria y del ejercicio de la libre eleccion en las prestaciones del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha; Decreto 65/2006, de 21 de marzo, por el que se establecen los pla-
zos maximos de acceso a procedimientos quirdrgicos programados y no urgentes a cargo del Sis-
tema Sanitario de Euskadi; Decreto 116/2009, de 23 de junio, del Gobierno de Aragdn, sobre pla-
zos maximos de respuesta en la asistencia sanitaria en el Sistema de Salud de Aragoén; Decreto
59/2018, de 26 de septiembre, de garantia de tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanita-
rias del Servicio de Salud, informacidn sobre listas de espera y Registro de Demanda Asistencial
del Principado de Asturias.

(58) Anexo del Decreto 105/2017, de 28 de septiembre, de la Xunta de Galicia.

(59) Decreto 230/2012, de 30 de octubre, por el que se establecen para el Sistema Sanitario Publico
de Euskadi los plazos maximos de acceso a las consultas de cardiologia y oncologia y pruebas com-
plementarias no urgentes.
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llo posterior de la asistencia; ademas, excluida la urgencia, la necesidad
de una prueba o intervencién o consulta especializada se priorizara en
funcion del estado de salud del paciente, lo cual en muchas normativas
supone modulaciones de los tiempos maximos de espera. Finalmente,
hay que tener en cuenta que el computo de plazos no se inicia desde el
diagnodstico, sino desde la incorporacion a la lista de espera para lo que
hay un procedimiento formal que maneja la Administracion y que, en la
mayor parte de los casos, el paciente no controla. Esta cuestion deberia
ser objeto de mejora en términos de buena administracién, ya que es
frecuente que existan lapsos de tiempo importantes desde el diagnos-
tico hasta la incorporacién (60).

A efectos de este trabajo, tan importante como recibir la asistencia
sanitaria en un plazo razonable, resulta la proteccion juridica que las
normas otorgan a los pacientes frente a los frecuentes incumplimien-
tos por parte de la Administracién sanitaria de los tiempos maximos de
espera. Tradicionalmente, las dos vias de reacciéon han sido el reintegro
de gastos (via excepcional, por la exigencia de existencia de riesgo vi-
tal)(61) y la responsabilidad patrimonial de la Administracion que exige
que se haya producido un dano antijuridico(62); la fijacion de tiempos
maximos de espera, aunque légicamente ha reforzado la posicién ju-
ridica del paciente, que al menos puede alegar un incumplimiento por
parte de la Administracion, lo cierto es que sigue sin ofrecer una res-
puesta adecuada, aunque también es cierto que en algunas CCAA se
han producido avances importantes.

(60) Asi, en el Decreto 59/2018 del Principado de Asturias, se exige para que el paciente obtenga
un certificado con la fecha de incorporacion al Registro que este lo solicite, cuando lo légico seria
que la Administracién de oficio comunicase esa fecha al paciente una vez que la prueba o la inter-
vencion ha sido solicitada por el facultativo responsable (art. 11). En cambio, en Galicia, el Decreto
105/2017 da unos margenes de tiempo para que el paciente acuda a la unidad de gestion de citas
(10 dias para pruebas diagndsticas y un mes para intervenciones quirurgicas) momento en el que
se le incorpora al Registro y se expide el certificado correspondiente (art. 11). En este caso, se en-
tiende que si el paciente no acude a la unidad de gestion de citas en los plazos fijados tendria que
volver a acudir a su facultativo para una nueva prescripcién de la prueba o intervencion, lo que tam-
bién supone una carga innecesaria.

(61) En los ultimos tiempos se han producido sentencias menos restrictivas en el reconocimiento
de reintegro de gastos, lo que ha reforzado sin duda la posicidon del paciente. STSJ de Asturias
(Sala de lo Social) de 7 de mayo de 2019 e igualmente en materia de responsabilidad patrimonial,
STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 20 de mayo de 2020 ECLI:ES:TSJAS:2019:1277 en la
que se reconoce el derecho a indemnizacidn por un retraso en una intervencién cardiaca por dolen-
cia severa y prioridad para la intervencion menor de 30 dias sin que dos meses después se hubiese
llevado a cabo con resultado de muerte. Con anterioridad fueron muchas las sentencias que dene-
garon la indemnizacion por retraso en prueba diagnodstica si no se demostraba que el mismo podria
incidir negativamente en la evolucién de la enfermedad del paciente ni siquiera en casos oncolégi-
cos, STS, Sala Tercera, 8 de julio de 2016 (RJ 4323).

(62) CAYON DE LAS CUEVAS, J. (2010), «La proteccion del paciente ante el fenomeno de las listas
de espera», Derecho y Salud, Vol. 19, Num. Extra 1, (Ejemplar dedicado a: XVIIl Congreso «Derecho
y Salud»), pags. 57-73.
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Los incumplimientos son frecuentes y la normativa permite mu-
chas excepciones que se han anadido a la situaciéon de catastrofe
que senala la LCCSNS, asi huelgas, epidemias o disfunciones graves
que afecten a uno o mas centros o servicios sanitarios son motivos
que dejan en suspenso la garantia y el computo de los plazos. Pode-
mos facilmente imaginar el impacto que esta teniendo y que va a te-
ner en los proximos anos la pandemia por el COVID-19 sobre los tiem-
pos maximos de atencion, lo cual evidencia la debilidad del sistema y
obliga a buscar soluciones, no coyunturales sino estructurales. Ade-
mas, las diferencias entre CCAA respecto a las garantias que se otor-
gan a los pacientes en las distintas normativas resultan evidentes. Se
pueden delimitar principalmente dos modelos en funcion de que se
permita o no acudir a los centros de caracter privado una vez que se
produce el incumplimiento. Por un lado, el que reconoce el derecho
del paciente a solicitar autorizacion para recibir la atencidon en cual-
quier otro centro sanitario (incluyendo los privados no concertados),
generandose a su vez el derecho a que el importe de esa asistencia
sea abonado por los Servicios de Salud autonémicos (con unas cuan-
tias maximas preestablecidas), siempre que se hayan cumplido escru-
pulosamente todos los requisitos y procedimientos exigidos(63). Por
otro, el que en caso de incumplimiento de los tiempos maximos de
espera solamente obliga a la Administracion sanitaria a derivar al pa-

(63) El Decreto 65/2006, de 21 de marzo, por el que se establecen los plazos maximos de ac-
ceso a procedimientos quirdrgicos programados y no urgentes a cargo del sistema sanitario de
Euskadi, es de los garantistas con la posicion juridica del paciente. Una vez que se superen los
tiempos maximos de espera, el paciente debe presentar una solicitud para que la atencion sa-
nitaria tenga lugar lo antes posible (la cual puede presentarse no solo en los lugares contem-
plados en la Ley 39/2015, sino también en el hospital en el que se encuentra en situacién de
espera de intervencion quirdrgica o en el centro de salud asignado), la resolucion de esa soli-
citud debera dictarse en el plazo de 20 dias; si es expresa concretara el centro al que se deriva
y la cuantia econédmica que el Departamento de Sanidad se compromete a satisfacer de forma
directa como maximo, con referencia a los importes establecidos sobre tarifas aplicables a los
conciertos de asistencia sanitaria prestada con medios ajenos; si la resolucién es desestima-
toria tendrad que ser motivada y si se produce silencio se entendera la solicitud estimada pu-
diendo acudir el paciente al centro de su eleccion, siéndole abonados los gastos en que haya
incurrido con los mismos limites existentes que cuando se produce el abono directo al centro
sanitario. La Ley 7/2006, de 15 de junio, de tiempos maximos de espera de Cantabria, disena un
modelo parecido, si bien no tan garantista. En cambio, el Decreto 105/2017, de 28 de septiem-
bre, por el que se regula el sistema de garantia de tiempos maximos de acceso a las prestacio-
nes sanitarias publicas, de Galicia, siendo encuadrable en este primer modelo, fija un procedi-
miento para optar a recibir la atencién en otro centro con caracter muy restrictivo y con plazos
disuasorios para los pacientes, pues una vez superado el limite maximo de espera, y dada una
alternativa para recibir la asistencia por el Servicio de Salud, el paciente debera manifestar su
aceptacion en un plazo de 7 dias naturales, ya que si no lo hace se entendera que mantiene su
solicitud de asistencia en el centro que le corresponde, renunciando a la garantia en el proceso.
En cuanto al reintegro de gastos, si no se presenta la factura correspondiente a la asistencia en
el plazo de 10 dias habiles, contados a partir de la fecha de alta del proceso, se pierde el dere-
cho al reintegro.
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ciente a otro centro propio o concertado de la Comunidad Autonoma
para que reciba la atencion sanitaria (64).

Sobre esta cuestion existe una cierta polémica que viene dada en
buena medida por la importante carga ideologica que afecta al modelo
de asistencia sanitaria. Desde las CCAA que no permiten la remision a los
centros privados no concertados, se entiende que el sistema sanitario pu-
blico es el llamado a atender con sus propios medios a los pacientes en
el marco del SNS, sin permitir ni fomentar la derivacion de pacientes a la
red privada, pero légicamente para ello la red publica debe estar adecua-
damente dimensionada en cuanto a medios personales y materiales su-
ficientes para respetar los tiempos maximos de espera; en este modelo,
si se permite la remisidn a centros concertados(65). Desde la perspectiva
del otro modelo, se defiende que para determinadas intervenciones qui-
rurgicas puede resultar mas eficiente, desde el punto de vista econdmico
y desde el de la propia gestion, derivar pacientes al sistema privado que
contratar un mayor nimero de profesionales en el &mbito publico con ca-
racter permanente, lo que no siempre garantiza la eliminacién de las lis-
tas de espera o evita que al poco tiempo el personal médico estatutario
solicite la dedicacion a tiempo parcial para dedicarse al ejercicio privado
de la profesion o incluso fuerce las situaciones de autoconcertacion (66).
A todo ello, es preciso anadir que el niumero de profesionales sanitarios
en nuestro pais es limitado, tal y como estamos comprobando en estos
momentos, y aunque exista la voluntad de contratar mas profesiones ello
no siempre es posible. Los férreos numerus clausus de las Facultades de
Ciencias de la Salud, junto con unas condiciones laborales que han invi-
tado a muchos profesionales a ejercer su actividad en otros paises con
mejores remuneraciones y mas estabilidad, nos han colocado en una po-
sicion complicada para dar una adecuada solucién a las listas de espera,
que como ya se ha senalado, constituyen, sin duda, la principal debilidad
de nuestro SNS. Ni que decir tiene que, si en condiciones normales este
asunto presenta una enorme complejidad, cualquier incidencia de menor
o mayor gravedad, como una huelga de profesionales o una situacién de
pandemia como la que se esta viviendo pueden llevar a que los tiempos
de espera se dupliquen y cueste largos anos recuperar la situacion inicial,

(64) Este modelo es el que sigue en Ley 3/2014, de 21 de julio, de Castilla-La Mancha y en el De-
creto 59/2018 del Principado de Asturias.

(65) En este modelo no se permite que el paciente una vez sobrepasados los tiempos acuda a
centros privados, ni que se genere un derecho al reintegro de los gastos a cargo de los Servicios
de Salud autondmicos, salvo que su situacion se pueda encuadrar en el supuesto de riesgo vital,
lo que al final sera una cuestion de prueba, cuya valoracion previsiblemente acabe en los tribuna-
les de justicia.

(66) Vid. nota 29 sobre los problemas en torno a la autoconcertacion.
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siendo los pacientes y su salud los que se ven perjudicados por la falta de
respuesta(67).

2.2. DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE FACULTATIVOS Y CENTROS Y DERECHO A OBTENER
UNA SEGUNDA OPINION MEDICA

Entre los derechos de los pacientes que contribuyen a la consecucion
del derecho a una buena administracion se encuentran también, el derecho
a la libre eleccion de facultativo y el derecho a una segunda opinion faculta-
tiva sobre su proceso. El primero de ellos se contempla en la propia LGS en
su art. 10.13 como un derecho de todos frente a las Administraciones sani-
tarias consistente en el derecho a elegir «el médico y los demas sanitarios
titulados» de acuerdo con las condiciones contempladas en la propia Ley
y en su normativa de desarrollo. Por su parte, el art. 13. de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente, esta-
blece que los usuarios y pacientes del SNS, tanto en la atencién primaria
como en la especializada, tendran derecho a la informacion previa corres-
pondiente para elegir médico e igualmente centro, con arreglo a los térmi-
nos y condiciones que establezcan los servicios de salud competentes. Por
su parte, la LCCSNS establece en su art. 28 senala que las instituciones asis-
tenciales velaran por la adecuacién de su organizacion para facilitar la libre
eleccion de facultativo y una segunda opinion en los términos que regla-
mentariamente se establezcan. Respecto a la facultad de solicitar una se-
gunda opinidn, el art. 4 de la LCCSNS lo recoge como un derecho de los
ciudadanos en el marco del SNS, remitiéndose al art. 28 para su concrecion.
Este precepto regula aquellos aspectos vinculados con la calidad de los ser-
vicios sanitarios senalando que se precisara un desarrollo reglamentario
para su configuracion(68). Estos dos derechos permiten al paciente interve-
nir activamente y ejercer su derecho de participacion en el proceso médico
que le afecta, lo cual sin duda supone un avance importante (69).

(67) Junto con los tiempos maximos de espera para una intervencion quirdrgica o una prueba
diagndstica, en algunas CCAA recientemente se ha dado un paso mas y se han regulado los
tiempos maximos de atencidn en los servicios de urgencia hospitalarios. No es de recibo que en
algunos hospitales los tiempos maximos de espera puedan llegar a un nimero elevado de ho-
ras y que los pacientes pendientes de ingreso hospitalario puedan permanecer dias pendientes
de que se les asigne una cama. Asi, el Decreto 45/2019, de 21 de mayo, garantiza el derecho a la
informacion, el derecho al acompanhamiento y los tiempos maximos de atencion en los servicios
de urgencia hospitalaria del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

(68) TRIGO GARCIA, B. (2014), « Responsabilidad por eventos adversos, diagnostico tardio o erré-
neo y derecho a una segunda opinién médica», Derecho y Salud, Vol. 24 Extraordinario XXIIl Con-
greso, pags. 245-252,

(69) VILLAR ROJAS, F.J., «Garantias de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud II: libre elec-
cion de médico y centro, segunda opinion facultativa y tiempo maximo de respuesta» en PALOMAR A.
y CANTERO, J. (Directores) Tratado de Derecho Sanitario, Volumen |, Aranzadi, 2013, pags. 715-734.
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El derecho a la libre eleccion de facultativo se regulé en un primer mo-
mento en el &mbito estatal (en el marco del INSALUD)(70) y mas tarde
en el autondmico (aunque hay CCAA que siguen careciendo de regula-
cion propia, lo que implica que siguen aplicando la normativa estatal)(71).
Las normas autonémicas han completado y desarrollado este derecho ex-
tendiendo su aplicacion a la eleccion de centro de salud y de hospital (72),
aunque a veces limitada al departamento de salud o zona que le corres-
ponda al paciente en funcion de su domicilio. El derecho a la libre eleccion
de facultativo es un derecho que admite excepciones por razones del servi-
cio, asi la mayor parte de las normativas senalan una serie de condiciones
y limites para acomodar este derecho al correcto funcionamiento asisten-
cial y excepcionan el mismo en algunos supuestos, asi ocurre cuando el
facultativo elegido sea responsable de la atencion sanitaria de un nimero
de personas que exceda de la poblacion asignada por médico, pues en
ese caso quedaria vulnerada la garantia de una asistencia sanitaria de cali-
dad(73). Ahora bien, tampoco cabe que los Servicios de Salud denieguen
el derecho de libre eleccidn en razones de mera oportunidad o restrinjan el
derecho de tal forma que suponga una eliminacion del mismo(74).

(70) Asi con anterioridad a que se produjesen las transferencias a las CCAA en materia sanitaria se
desarroll6 este derecho en el Real Decreto 1575/1993 de 10 de septiembre, que regula la libre elec-
cién de médico en los servicios de atencion primaria del Instituto Nacional de la Salud en materia
de asistencia sanitaria de la Seguridad Social y en el Real Decreto 8/1996, de 15 de enero, que re-
gula la libre eleccion de médico en los servicios de atencion especializada del Instituto Nacional de
la Salud.

(71) Decreto 57/2007, de 17 de abril, regula el procedimiento para la libre eleccion de Médico Es-
pecialista y de Hospital en el Sistema Sanitario Publico de Aragén; Decreto 74/2015 de 15 de mayo,
regula la libre eleccion en el &mbito de la atencidn primaria y especializada del Sistema Valenciano
de Salud, asi como la creaciéon de su registro autondmico; Decreto 55/2015 de 26 de marzo, regula
el ejercicio del derecho a la libre eleccion de personal médico de familia, pediatra y personal de en-
fermeria en atencién primaria, y de centro o complejo hospitalario por un problema de salud nuevo,
en el Sistema publico de salud de Galicia; Decreto 147/2015, de 21 de julio, por el que se aprueba la
Declaracién sobre Derechos y Deberes de las personas en el sistema sanitario de Euskadi; Decreto
48/2016 de 25 de noviembre, establece la libre eleccién de profesional sanitario y de centro en los
ambitos de Atencion Primaria y Atencion Especializada en el Sistema Publico de Salud de La Rioja.

(72) Asi, tempranamente la CA de Andalucia por medio de su Decreto 128/1997 de 6 de mayo, ya
incluyé la eleccion de hospital publico. Mas recientemente también ha incluido este derecho la Ley
Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de Derechos y deberes de las personas en materia de salud en
Navarra y la Ley 3/2014, de 21 de julio, de Castilla-La Mancha, de garantia de la atencién sanitaria
y del ejercicio de la libre eleccion en las prestaciones del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

(73) Decreto 74/2015, de 15 de mayo, regula la libre eleccion en el ambito de la atencidén primaria
y especializada del Sistema Valenciano de Salud, asi como la creacion de su registro autonémico,
(art. 10).

(74) Asi la STSJ de Cantabria de 22 de febrero de 2006 (num. 200/2006) declara nula la denegacion
de una solicitud de cambio de facultativo, a pesar de que reconoce que la Ley 7/2002, de 10 de di-
ciembre, de Ordenacién Sanitaria de Cantabria limita la libre eleccion en las facultades de organi-
zacion sanitaria de los servicios en el primer nivel de la atencion. No considera relevante los argu-
mentos esgrimidos por el Servicio de Salud de Cantabria, como la distribucion de cupos producidos
en el area sanitaria del paciente, considerando que «el precepto legal citado obliga a la Adminis-
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En cuanto el derecho a disponer de una segunda opinién facultativa
sobre la enfermedad que se padece, el art. 4 de la LCCSN lo recoge como
derecho, pero no lo desarrolla, sino que se remite al desarrollo reglamen-
tario del mismo, desarrollo que no se ha producido en el ambito estatal
sino en el autondmico(75). La normativa reguladora de esta facultad de
los pacientes lo limita a ciertas enfermedades y en general aquellas que
producen riesgo para la vida, por lo tanto, no se trata de un derecho que
legitime a los pacientes en todos los casos a solicitar una segunda opi-
niéon, como podria deducirse de su formulacién legal. Esa segunda opi-
nidn se restringe con caracter general a facultativos y centros encuadra-
dos en el dambito de los Servicios de Salud correspondientes. En todo
caso, la denegacidon debe ser suficientemente motivada en razones obje-
tivas, en caso contrario cabria dar lugar, bien a una responsabilidad patri-
monial de la Administracion por falta de oportunidad o incluso a un rein-
tegro de gastos si el paciente acude a un centro privado en busca de esa
segunda opinion(76). En algunas CCAA la regulacion trata de reforzar
la posicion juridica del paciente que solicita el ejercicio de este derecho,
otorgando al silencio administrativo caracter estimatorio cuando no se da
una respuesta en el plazo fijado en la norma(77).

Como punto final al comentario de estos derechos, sin perjuicio de
que se reconozca que su incorporacion y aplicacion ha supuesto un im-
portante avance en el ambito sanitario para la materializacion del dere-
cho a una buena administracién, es necesario apuntar que la configura-
cion de los mismos en la normativa sigue presentando carencias. Asi,
aunque hay una obligacién de informacién a los pacientes sobre los de-
rechos que tienen en el marco del SNS, debidamente contemplada en
todas las normas, tanto estatales como autondmicas, lo cierto es que

tracion sanitaria a adaptar progresivamente la organizacion de los centros y servicios con el fin de
garantizar el ejercicio del derecho a libre eleccién por parte de los usuarios del sistema» Por otra
parte, sefala que «aun cuando por razones organizativas (...) se pueda suspender el ejercicio del
derecho, este limite vendria justificado Unicamente por razones de una mejor calidad del servicio,
esto es, cuando por las expuestas razones de carga de trabajo de todos los profesionales del centro
o del especifico facultativo a favor del cual se ejerce el derecho de opcidn, estén al limite de perso-
nas asignadas, lo que no parece ser el caso».

(75) Sin animo exhaustivo regulan el derecho a una segunda opinion médica los siguientes De-
cretos autonémicos: Decreto 127/2003 de 13 de mayo, de Andalucia. Decreto num. 16/2004 de 26
de febrero, de Extremadura; Decreto 125/2007, de 5 de junio, de Cataluna; Decreto 149/2007 de 18
de septiembre, del Pais Vasco, Decreto 121/2007 de 20 de diciembre, de Castilla y Ledn; Decreto
86/2009, de 19 de junio, del Consell Valenciano; Decreto 35/2010, de 9 de marzo, del Gobierno de
Aragon; Decreto num. 2/2015 de 15 de enero, de Cantabria; Decreto 54/2015, de 12 de marzo, del
Galicia; Decreto 91/2018, de 4 de diciembre, de Castilla La Mancha.

(76) STSJ de Castilla y Ledn de 18 de diciembre de 2015 ECLI:ES:TSJCL:2015:5990, reconoce el
derecho a reintegro de gastos por intervencion en la sanidad privada, al no haber sido suficiente-
mente justificada la denegacién de una segunda opinién médica.

(77) Art. 11.3 Decreto 54/2015, de 12 de marzo, de Galicia.
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hay una buena parte de la ciudadania que ignora su existencia, sin que
de momento se hayan articulado medidas eficaces para poner fin a esta
situacién. Por otro lado, la condicién socioecondmica de los pacientes
también incide en el ejercicio de estos derechos de forma determinante;
resulta evidente que una persona con recursos, si considera que el in-
cumplimiento del tiempo de maximo de espera esta poniendo en peli-
gro su vida o su integridad fisica, buscara alternativas asistenciales para
que se le atienda de forma inmediata, y posteriormente ejercerd la de-
fensa juridica de sus derechos; en cambio una persona que no tiene la
capacidad econdmica para adelantar el coste de una prueba, de una in-
tervencién o de una segunda opinién médica estara sin duda en una po-
sicion en la que dificilmente, si el funcionamiento de la Administracion
no se ajusta a los principios de buena administracion, podra hacer valer
estos derechos.

Como conclusiéon de este recorrido a través de la normativa sanita-
ria, se puede senalar que se han producido avances importantes, pero to-
davia queda mucho camino por recorrer para que la posicion juridica de
los pacientes (de todos los pacientes) permita una proteccién adecuada,
cuando se produzcan incumplimientos en los derechos reconocidos. Pro-
bablemente en los préoximos anos los Servicios de Salud tendran que ha-
cer esfuerzos adicionales para solventar todas las dificultades generadas
por la situaciéon de pandemia, sin embargo, también tienen por delante
una oportunidad para afrontar reformas estructurales pendientes que
permitan que nuestro SNS supere debilidades y carencias, tanto en el
ambito prestacional, como en el ambito de la salud publica, y que salga
fortalecido del proceso. El desarrollo de los principios de buen gobierno y
la consolidacién del derecho a una buena administracién pueden ser ins-
trumentos claves para lograr ese objetivo.
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RESUMEN: Existen distintos modelos de financiacion para el mantenimiento
y conservacion de las carreteras espafnolas, que se sustentan bien en la gratuidad
para los usuarios de las vias o bien en el pago por el uso de dichas infraestructu-
ras. Con independencia de la alternativa escogida, las caracteristicas esenciales
con las que ha de cumplir todo sistema de financiacion son idénticas, exigién-
dose el sometimiento a criterios estables, predecibles y proporcionales. En este
sentido, el presente trabajo aborda las distintas formulas de financiacién posi-
bles, tratando de poner de manifiesto las dificultades y virtudes de las mismas, asi
como ofreciendo herramientas juridicas para mitigar los problemas que pudieran
constatarse. En particular, se analizara la financiacion de carreteras con cargo a
presupuestos generales o el recurso a tasas —vinculadas a la duracion del uso de
las vias— o a peajes —que gravan la distancia recorrida por los usuarios.

PALABRAS CLAVE: Carreteras. Peajes. Tasas. Concesiones. Vineta.
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Sumario: |. Introduccién: la actual explotacién de las carreteras es-
panolas.—Il. Premisas a considerar y apriorismos a evitar al aproxi-
marse a la financiacion de las carreteras.—Ill. La gratuidad para los
usuarios y la financiacién de las carreteras.—IV. Las modalidades de
pago como alternativa para afrontar la financiacién de las carrete-
ras: 1. Pagos a favor de particulares: modelos concesionales. 2. Pa-
gos a favor de la Administraciéon: peajes y tasas: A. Peaje: pago por
la distancia recorrida. B. Tasa o vineta: pago por el tiempo de uso.
C. Cuestiones a valorar en la implantacion de peajes y tasas. D. ;Qué
modalidad habria de escogerse en nuestro pais?—V. Conclusio-
nes.—VI. Bibliografia.

I. Introduccion: la actual explotacion de las carreteras espafnolas

En los ultimos anos estamos asistiendo a una progresiva eliminacion
de los peajes por el uso de redes de transporte, vinculada a la extincion
de las concesiones existentes en distintas vias de alta capacidad. En este
sentido, el ejecutivo estatal ha decidido no licitar de nuevo las concesio-
nes que vencen entre 2018 y 2021, medida que afecta a unos 1.000 kil6-
metros de autopistas sujetas a peaje(1).

Esta decisiéon, por supuesto, ha sido bien recibida tanto por el sec-
tor de los transportes por carretera, que aligera una partida relevante de
sus costes, como por parte de la ciudadania, que percibe los peajes como
una suerte de «repago» arbitrario. Y es que, resulta dificil explicar a los
conductores el porqué de la existencia de peajes en ciertas vias, y no en
otras de caracteristicas equivalentes situadas en otros territorios. Por otra
parte, con esta medida se pone fin a la controvertida situacién existente
en ciertas autopistas, cuya construccion se remonta varias décadas atras.
En estas vias, en gran medida amortizadas, la fijacion de elevados peajes
no parecia justificada en las cantidades dedicadas a mantenimiento y me-
jora(2).

(1) Resultado de sumar los kildémetros correspondientes a los tramos de las autopistas AP-1, AP-2,
AP-4 y AP-7 que vencen entre el 30 de noviembre de 2018 y el 31 de agosto de 2021.

(2) De hecho, se aprecia como los beneficios de las concesionarias se han incrementado en los ul-
timos afnos, pasando de 599 millones de euros en 2016 a 941 millones de euros en 2019. Este creci-
miento no se explica por un incremento de los ingresos, que se mantienen practicamente constan-
tes a lo largo del periodo, sino que deriva de relevantes caidas en los gastos de explotacion o en las
cantidades dedicadas a amortizaciones. Por otra parte, se aprecia como la relacion entre los benefi-
cios y la facturacion es extraordinariamente alta, superando el 60 % en 2018. Todo ello, de acuerdo
con datos del Informe anual: Los transportes y las infraestructuras, correspondiente a 2019, de fe-
brero de 2021, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, tabla 1.2.5 «Resultados
globales de las Sociedades Concesionarias de Autopistas»: https://apps.fomento.gob.es/CVP/hand-
lers/pdfhandler.ashx?idpub=BTW040

R.V.A.P nim. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 103-136
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407


https://apps.fomento.gob.es/CVP/handlers/pdfhandler.ashx?idpub=BTW040
https://apps.fomento.gob.es/CVP/handlers/pdfhandler.ashx?idpub=BTW040

Javier Esteban Rios
Algunas reflexiones sobre las distintas alternativas existentes para financiar el mantenimiento...

106

Sin embargo, la supresion del cobro por transito de vehiculos no es
neutra en términos presupuestarios. Asi, al prescindirse de un concesio-
nario al que se encomienda la explotacion de la via, la Administracion
titular deviene responsable del directo mantenimiento y conservacién,
para lo que se requeriran cuantiosos fondos publicos(3). Fondos, estos,
que ya no se obtendran de los usuarios, sino que tendran que provenir
de otras partidas de ingresos. Ello obliga, ante unos fondos publicos es-
casos, a un aumento de ingresos por via fiscal o a minorar las aportacio-
nes previstas para otras partidas de gasto o inversién. Medidas, ambas,
de dificil encaje politico, maxime en un contexto econdmico recesivo,
donde las necesidades sociales a cubrir son crecientes y donde acudir al
endeudamiento adicional resulta poco recomendable.

Como indeseable alternativa a esta aportacion de fondos publicos para
el mantenimiento de las vias aparece su deficiente conservacion, con las
consiguientes mermas en la seguridad y en la eficacia del uso de unas in-
fraestructuras cuya construccion ha implicado muy relevantes impactos
presupuestario, ambiental o territorial. De este modo, las cuantiosisimas
inversiones necesarias —y externalidades negativas causadas— para la
construccion de la infraestructura quedarian desvirtuadas por su defec-
tuosa conservacion, con un evidente perjuicio de los intereses publicos.

Por otra parte, la eliminacién de peajes tampoco es neutra en térmi-
nos de empleo o de vertebracién territorial. Asi, al margen de las legiti-
mas pretensiones de los concesionarios, orientadas a mantener su ne-
gocio, las eliminaciones de peajes derivan directamente en despidos del
personal vinculado a los mismos. Personal, este, que solia residir en lu-
gares cercanos a los puntos de cobro, situados en los ejes que unen las
grandes ciudades(4). De igual manera, los municipios por los que trans-
curran dichas vias veran afectadas sus cuentas de ingresos, pues no de-
ben olvidarse las relevantes cuantias que los concesionarios debian abo-
nar, en concepto de Impuesto sobre Bienes Inmuebles, por los tramos
existentes en cada término municipal(5). Cantidades, estas, que no ha-

En cualquier caso, para aproximarse al sector de las autopistas de peaje, puede consultarse el In-
forme 2018 sobre el sector de autopistas de peaje en Espana, de julio de 2020, del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana: https://apps.fomento.gob.es/CVP/handlers/pdfhandler.as-
hx?idpub=ICW049

(3) Los conceptos de mantenimiento y conservacion en materia de carreteras, y su concreto
alcance, se analizan por ESTRADA FERNANDEZ, J.A. Yy SAEZ VILLAR, J.P. (2016), «La explotacién,
mantenimiento y conservacion de las carreteras». Revista de Obras Publicas, 3574, pags. 37-54,
pags. 45 a 48.

(4) La importancia de este factor se ha reducido paulatinamente, pues la utilizacion de medios
electronicos para el abono de los peajes ha minorado las necesidades de mano de obra y ha
concentrado al personal en grandes centros de control.

(5) En cuanto a las carreteras explotadas en régimen de concesion, la fiscalidad no siempre es la
que rige con caracter general, pues pueden existir bonificaciones al amparo de los articulos 11 y
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bran de pagarse en adelante, pues las carreteras de aprovechamiento pu-
blico y gratuito para los usuarios quedan no sujetas a dicho tributo (6).
No obstante, la merma afecta también a otras figuras impositivas, como
el Impuesto sobre el Valor Ahadido devengado al tipo general (21 %) a
cargo de los usuarios, o el Impuesto de Sociedades, que grava los benefi-
cios de las empresas concesionarias.

En todo caso, la eliminacién de los peajes, y la nueva asuncion de los
costes de mantenimiento y conservacién por el erario publico, sirve para
poner de manifiesto algunos problemas estructurales que afectan a nues-
tro modelo de financiacién de carreteras. En este sentido, Espana cuenta
con una red de carreteras que ronda los 166.000 kilbmetros, sin incluir
vias urbanas o agricolas y forestales(7), de los que unos 17.000 corres-
ponden a vias de gran capacidad(8). Circular por la practica totalidad de
la red es gratuito pues, teniendo en cuenta las nuevas extinciones de con-
cesiones, Unicamente unos 2.000 kilbmetros continlan sometidos a pea-
jes(9). Ello hace que los peajes se extiendan al 11 % de la red de gran ca-
pacidad y al 1,2 % de la red total de carreteras(10).

La gratuidad por la circulacidon, por tanto, esta generalizada. Ello es
fruto de una decisidon de gestion, en la que se ha optado por sufragar
los costes de mantenimiento con cargo a los presupuestos y no con
aportaciones directas de los usuarios de las vias. Esta alternativa, por
otra parte totalmente valida y legitima, debe garantizar la suficiencia y

12 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccidn, conservacién y explotacion de autopistas en
régimen de concesion.

(6) Respecto de las autopistas cuya explotacion retorna a la Administracidn, recuérdese que las
carreteras de aprovechamiento publico y sin contraprestacion para los usuarios no estan sujetas
al Impuesto sobre Bienes Inmuebles, de acuerdo con el articulo 61.5.a) del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales.

(7) De acuerdo con los datos del Informe anual: Los transportes y las infraestructuras,
correspondiente a 2019, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, tabla 1.2.1
«Longitud de la red interurbana de carreteras».

(8) En atencion a los datos del Informe anual: Los transportes y las infraestructuras,
correspondiente a 2019, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, tabla 1.2.2
«Longitud de carreteras de gran capacidad».

(9) De acuerdo con los datos Informe anual: Los transportes y las infraestructuras, correspondiente
a 2019, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, tabla 1.2.2 «Longitud de
carreteras de gran capacidad», completados con las eliminaciones de peajes que han de tener lugar
hasta 2021.

(10) La extension de la gratuidad en Espafia contrasta con la situacion existente en otros Estados
de la Union Europea, como se pone de manifiesto por MILANES, J.S. y NUCHE, . (2013), «Pago por
el uso de las carreteras», en Revista de Obras Publicas, 3.544, pags. 51-56, pags. 52 y 53.
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estabilidad de los fondos destinados a la conservacion de las carrete-
ras(11).

Precisamente aqui es donde el modelo falla, pues las aportaciones
presupuestarias a las carreteras, englobando inversién y conserva-
cion, marcan una senda decreciente, habiéndose reducido para el to-
tal de las Administraciones de 4.218 millones de euros en 2015 a 3.386
millones en 2019, lo que representa una caida del 20 % (12). Estas can-
tidades resultan insuficientes, no ya para ampliar la red, sino para
mantener la ya existente en un estado adecuado. Y es que, de acuerdo
con datos del sector, la conservacion de las vias espanolas es defi-
ciente, acumulandose un déficit de mantenimiento que ronda los 7.500
millones de euros, con uno de cada diez kilbmetros de la red aquejado
de deficiencias graves(13). Deficiencias estas que, ademas de afectar a
la seguridad de los usuarios de las vias o a los tiempos y a la competi-
tividad de los transportes, llevan a mayores consumos de combustible
y, en consecuencia, a mayores emisiones de CO,y otros gases conta-
minantes (14).

Al hilo de estos problemas, el presente trabajo pretende brindar algu-
nas posibles soluciones que permitan garantizar el adecuado manteni-
miento de las vias y el equilibrio en el reparto de los costes derivados de
dicha conservacion. En este sentido, se abordaran distintas alternativas y
modelos, tratando de poner de manifiesto las dificultades y virtudes de

(11) En este sentido, es clara la consulta publica previa del Anteproyecto de ley de movilidad sos-
tenible, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, que, al analizar la necesidad y
oportunidad de la norma, dispone que deben incorporarse al ordenamiento los preceptos: «que
permitan establecer un sistema de financiacion del transporte basado en criterios estables, pre-
decibles y proporcionales, de forma que se logre un funcionamiento correcto de los distintos sis-
temas y se minimice la incertidumbre en la financiacion anual de los costes de funcionamienton»:
https://www.mitma.gob.es/recursos_mfom/audienciainfopublica/recursos/20200828_doc_consulta_
borrador_oficina2.pdf

A diferencia de lo que ha acontecido en ocasiones anteriores, parece que actualmente existe volun-
tad real de tramitar dicha norma, lo que se pone de manifiesto, por ejemplo, en la Disposicién Final
Octava de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética, en la que se
impone al Gobierno la «obligacion» de presentar a las Cortes Generales un Proyecto de ley de mo-
vilidad sostenible y financiacion del transporte.

(12) Segun se desprende de los datos contenidos en el Informe anual: Los transportes y las
infraestructuras, correspondiente a 2019, del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana, tabla 1.2.3 «Inversiones realizadas en carreteras».

(13) En atencidn a los datos suministrados por el Estudio sobre necesidades de inversion en
conservacion de carreteras en Espana 2019-2020, de julio de 2020, de la Asociacion Espanola de la
Carretera.

(14) En este sentido, la relacidon entre estado del firme y emisiones se subraya, por ejemplo, por
parte de GREENE, S., AKBARIAN, M., ULM, F.J. y GREGORY, J. (2013), Pavement Roughness and
Fuel Consumption. Massachusetts Institute of Technology Paper, pag. 15, o CHANG, C.M., QIAO, F.,
ABDALLAH, I.N. et al. (2017), Quantification of the Impact of Roadway Conditions on Emissions.
Center for Transportation Infrastructure Systems, pag. 9y ss.
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los mismos, asi como ofreciendo herramientas juridicas para mitigar los
eventuales problemas que pudieran surgir.

Il. Premisas a considerar y apriorismos a evitar al aproximarse a la
financiacion de las carreteras

A la hora de abordar la financiacion de nuestras carreteras pueden con-
siderarse distintas alternativas, mas continuistas o rupturistas con el mo-
delo actualmente vigente. La seleccion de una de las alternativas, siendo
todas ellas juridicamente viables, correspondera a los gestores publicos
que, a la hora de decidir, deberian partir de una serie de premisas.

Asi, en primer lugar, la opcidon por modelos de gratuidad o de coste
para los usuarios no debe obedecer a criterios electoralistas, sino a la
conviccidon de que los gastos derivados de las infraestructuras deben
asumirse por toda la ciudadania o Unicamente por aquellos que ha-
cen un uso mas intensivo de las mismas. En este sentido, el cobro por
el uso de carreteras presenta diversas virtudes como, por ejemplo, las
vinculadas con la asignacion de los costes a quienes efectivamente dis-
frutan de las vias, con la mayor equidad intergeneracional, con la ge-
neracion de una conciencia de que los servicios a disposicién de los
ciudadanos tienen un coste efectivo —conciencia que se difumina con
la gratuidad— o con la mayor progresividad en la recaudacion, pues
suele asociarse el uso recurrente de vehiculos con niveles mas altos de
renta(15).

No obstante, existen también argumentos que abogan a favor de que
el mantenimiento de las carreteras se sufrague con cargo directo a los
presupuestos publicos. A este respecto se alude al disfrute de las carrete-
ras por todos los ciudadanos, y no solo por los conductores que transitan
por ellas, pues en nuestro pais la distribucion y traslado de mercancias
se realiza mayoritariamente por carretera —y no mediante ferrocarril (16).
Los beneficios de este transporte por carretera alcanzarian, por tanto, a la
totalidad de los contribuyentes, en cuanto que consumidores. A su vez,
un numero relevante de los usos de las carreteras deriva exclusivamente

(15) Algunas ventajas y efectos del pago por uso de las carreteras se han senalado por
VASSALLO MAGRO, J.M. y LOPEZ SUAREZ, E. (2009), Efectos de la aplicacion de una politica
de tarificacion de infraestructuras a los vehiculos pesados. Abertis, pags. 51 a 64, o NISKANEN, E. y
NASH, C. (2008), «Road Pricing in Europe - A Review of Research and Practice», en C. JENSEN-
BUTLER et al. (Eds.), Road Pricing, the Economy and the Environment, (pags. 5-27), Springer,
pags. 10 a 12.

(16) Asi, cerca del 95 % del transporte terrestre de mercancias espanol tiene lugar por carretera,
frente al apenas 5 % del ferrocarril, de acuerdo con datos del Informe Anual del Observatorio del
Transporte y la Logistica en Espana, correspondiente a 2019, pag. 118.
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de necesidades laborales de quienes han de desplazarse a sus centros de
trabajo, por lo que el cobro por el uso gravaria en gran medida a los tra-
bajadores o a los autébnomos. Por otra parte, el cobro por el uso podria
resultar mas perjudicial para quienes residen en el dmbito rural, espe-
cialmente en la Espana vaciada, pues dichos sujetos necesitan utilizar las
carreteras ante las grandes distancias que los separan de los lugares de
prestacién de una gran variedad de servicios esenciales.

Por otra parte, las decisiones que se tomen deben orientarse al largo
plazo y partir de una visidon de conjunto, evitdndose soluciones marca-
damente coyunturales y parciales que pueden encubrir ineficiencias. En
este sentido, en particular, habrian de limitarse las duplicidades existen-
tes en ciertas vias que, aunque pueden satisfacer a los usuarios —tam-
bién electores— y reducir a corto plazo el numero de accidentes, implican
un defectuoso empleo de los fondos publicos y generan un muy rele-
vante impacto ambiental.

Y es que, por desgracia, son varios los ejemplos en los que se han
creado vias de alta capacidad sin peaje que discurren practicamente en
paralelo a autopistas de peaje. Esta practica resulta censurable habida
cuenta del coste medio de construccién de este tipo de vias, que ronda
los 8 millones de euros/kilometro(17), lo que lleva a generar costosisimas
infraestructuras duplicadas que, ademas, han de mantenerse en buen es-
tado(18). Si este tipo de actuaciones se encuentran proscritas en los sec-
tores eléctrico, ferroviario o de telecomunicaciones, no puede entenderse
su encaje en el area de las carreteras. Ello con la Unica excepcion de que
la autopista de peaje existente cuente con tal nivel de caudal y satura-
cién que se exija la construccion de una nueva via para permitir el normal
transito de vehiculos, siendo esta opcion técnicamente preferible a la am-
pliaciéon de la autopista ya en funcionamiento (19).

Como alternativa a esta generacién de vias adicionales, cabrian
otras medidas para permitir que los conductores no tuvieran que abo-
nar peajes, si esto es lo que se pretende por los gestores publicos. Asi,
por una parte, podria optarse por el rescate de las concesiones impli-
cadas, mediante el abono de las correspondientes indemnizaciones. La
via del rescate, sin embargo, exige que la Administracion titular dis-
ponga de un volumen relevante de fondos para resarcir al concesiona-
rio y es susceptible, también, de dar lugar a prolongados litigios, pues

(17) De acuerdo con los datos suministrados por el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana en la pagina principal del portal: https://www.mitma.gob.es/carreteras

(18) La censurable duplicidad se pone plenamente de manifiesto una vez que las concesiones se
extinguen, pues pasan a coexistir dos infraestructuras de uso gratuito con recorrido similar.

(19) Ampliacion de las autopistas ya existentes prevista en el articulo 25 de la Ley 8/1972.
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la propia figura del rescate incluso puede resultar cuestionable en tér-
minos juridicos (20).

Al margen del rescate, a falta de capacidad presupuestaria suficiente, po-
dria bonificarse parcialmente el peaje que ha de abonarse a los concesio-
narios de las autopistas u optarse directamente por peajes en sombra, asu-
miéndose los pagos integros por la Administracion concesionaria(21). En
ambos casos, el coste efectivo de la medida podria mitigarse, en parte, si
se produjera un sustancial incremento del trafico en las vias amparadas por
concesiones, pues los ingresos extraordinarios percibidos por las concesio-
narias podrian llevar al restablecimiento del reequilibrio del contrato(22),

(20) El rescate de concesiones basado en razones de interés publico se contiene en los articulos
279.c) y 294.c) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y se restringe a
la acreditacion de que la gestion directa subsiguiente resultard mas eficaz y eficiente que la gestion
concesional. A esta restriccion de eficiencia o eficacia se sumaria la ausencia de una prevision relativa
al rescate en la normativa de la Unién sobre resolucién de concesiones, contenida en el articulo 44 de
la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion. Ello, junto con la necesidad de tutelar la confianza legitima y
de cumplir en sus justos términos lo dispuesto en los contratos de concesion, ha llevado a algun autor
a reinterpretar la figura del rescate, eliminando su caracter de privilegio contractual y aproximandolo
a la expropiacion. Asi, GIMENO FELIU, J.M., SALA SANCHEZ, P. y QUINTERO OLIVARES, G. (2017),
El interés publico y su satisfaccion con la colaboracion publico-privada: Fundamentos, equilibrios y
seguridad juridica. Cambra Oficial de Comerg, Industria, Serveis i Navegacié de Barcelona, pags. 69
a 72, o GIMENO FELIU, J.M. (2019), La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus principales
novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones. Aranzadi, pag. 264.

(21) En este sentido, es interesante la prevision contenida en el articulo 38.6 de la Ley 37/2015, de
29 de septiembre, de carreteras, que permite redirigir de forma imperativa los transportes pesados
por autopistas, por motivos de seguridad, fluidez del trafico o medio ambiente. En estos casos, dicha
obligacion se acompana de una especifica prevision orientada a incluir bonificaciones en los peajes
que han de abonar estos vehiculos. En cualquier caso, recuérdese que la imposicién de este tipo
de obligaciones a los transportistas debe encontrarse debidamente justificada pues, de lo contrario,
procedera su anulacion, como en el caso de la AP-68, cuya reconduccién del trafico pesado se anulé
a través de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccion 6.7), de 29 de noviembre de 2019 (recurso 44/2018), Fundamento Juridico 4.°.

(22) De acuerdo con el régimen contenido en los articulos 270 de la Ley 9/2017 y 24 de la Ley
8/1972. Ello, claro, siempre y cuando se den los requisitos establecidos para ello, con ruptura del
equilibrio contractual, tanto a favor como en contra del concesionario, como actualmente recogen
los articulos 270.2 y 290.4 de la Ley 9/2017, al afirmar que el reequilibrio debera restablecerse «en
beneficio de la parte que correspondan».

Para aproximarse al régimen de reequilibrio del contrato, y a sus requisitos y limites, pueden consul-
tarse, por ejemplo, GALLEGO CORCOLES, 1. (2016), «El derecho al reequilibrio econémico de los con-
tratos en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo». Contratacion administrativa practica: revista
de la contratacion administrativa y de los contratistas, 142, pags. 52-61; HERNANDEZ GONZALEZ, F.L.
(2017), «La depuracion de las técnicas de equilibrio econdmico aplicables a la concesion de servicios de
transporte regular de viajeros (comentario de la STS 1868/2016, de 20 de julio)». Revista de Administra-
cién Publica, 202, pags. 205-222, o PEIRO BAQUEDANO, A.l. (2019), El sistema de reparto de riesgo en
las concesiones: hacia una nueva gobernanza. Aranzadi, pags. 209 a 244. En particular, por lo que se re-
fiere al contexto derivado de la pandemia del Covid-19, analizan en profundidad dicho reequilibrio y sus
posibilidades, TORNOS MAS, J. (2020), «COVID-19, contratos concesionales y reequilibrio econémico».
En J.M. GIMENO FELIU (Dir.) y M.C. DE GUERRERO MANSO (Coord.), Observatorio de los contratos pu-
blicos 2019, (pags. 113-146), Aranzadi, o LAZO VITORIA, X. y LOPEZ MORA, M.E. (2020), «Reequilibrio
econdémico de las concesiones en tiempos de Covid-19». En J. M. Gimeno Feliu (Dir.) y M.C. DE GUE-
RRERO MANSO (Coord.), Observatorio de los contratos publicos 2019, (pags. 169-192), Aranzadi.
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que se concretaria en una reduccion de las tarifas o del plazo de la con-
cesion (23).

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, en materia de carreteras,
los legisladores y las Administraciones publicas actuantes son diversas.
Sin embargo, esta pluralidad, y los problemas competenciales existentes,
no deben impedir que la solucidn resultante sea Unica para todas las vias,
con independencia de quién sea su titular. Con ello se evitaria una tradi-
cional sensacion de injusticia surgida entre los ciudadanos de distintas
zonas del pais, que perciben como arbitrario que la utilizacién de vias de
caracteristicas equivalentes implique un coste en ciertos territorios, mien-
tras que en otros sea gratuita. Esta percepcion, ademas, se justifica por el
hecho de que la distribucion territorial de las autopistas de peaje sea al-
tamente asimétrica, con grandes concentraciones en ciertas autonomias
y con su total inexistencia en otras(24). Con una actuacién armonizada
se reforzaria la cohesidn territorial y, ademas, se evitarian los recelos en-
tre ciudadanos de distintas partes del Estado o se acotaria la tendencia a
justificar la existencia de autopistas de peaje en la infrafinanciacion auto-
némica, en vez de en la mayor eficiencia que podria derivar de la gestidn
por empresarios privados(25).

A falta de acuerdo, las posibilidades para imponer una decisidon Unica
y coordinada son limitadas pues, pese a que el Estado cuenta con titulos
competenciales especificos en la materia, los mismos quizas no alcanza-
rian a las cuestiones relativas a las formas de gestion. En este sentido, las
competencias estatales para la intervencidén sobre carreteras se han bus-
cado en distintos titulos, como bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica, transportes terrestres que transcurran
por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, trafico y circula-
cién de vehiculos a motor, régimen general de comunicaciones u obras
publicas de interés general que afecten a mas de una Comunidad Auté6-
noma(26). De igual modo, podria localizarse incidencia de la legislacion

(23) De acuerdo con lo previsto en el articulo 270.3 de la Ley 9/2017.

(24) Para conocer las autopistas de peaje existentes, y su distribucion territorial, basta con acceder
a la pagina web del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, a través de: https://
www.mitma.gob.es/carreteras/peajes-actuales, o, respecto de la Red de Carreteras del Estado a
través de: https://www.mitma.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/
CARRETERAS/CATYEVO_RED_CARRETERAS/CATALOGO_RCE/

(25) De hecho, las infraestructuras viarias deberian de ser un elemento de cohesion y equilibrio
interterritorial, y no de disputa o asimetria, segun recuerda con acierto PEMAN GAVIN, J.M. (1992),
«Sobre la regulacion de las carreteras en el Derecho espafol: una visién de conjunto», en Revista
de Administracion Publica, 129, pags. 117-162, pag. 130.

(26) Titulos competenciales diversos recogidos en los articulos 149.1.13.%, 149.1.21.%, 149.1.23.2
0 149.1.24.2 de la Constitucion Espanola, y a los que hacen referencia los Fundamentos Juridicos
7.° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 65/1998, de 18 de marzo, y 3.* de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 132/1998, de 18 de junio.

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pdgs. 103-136
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407


https://www.mitma.gob.es/carreteras/peajes-actuales
https://www.mitma.gob.es/carreteras/peajes-actuales
https://www.mitma.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/CARRETERAS/CATYEVO_RED_CARRETERAS/CATALOGO_RCE/
https://www.mitma.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/CARRETERAS/CATYEVO_RED_CARRETERAS/CATALOGO_RCE/

Javier Esteban Rios
Algunas reflexiones sobre las distintas alternativas existentes para financiar el mantenimiento... 13

estatal sobre las bases de los contratos y las concesiones administrati-
vas(27).

Los anteriores titulos competenciales, sin embargo, no facultan para
una intervencion general que elimine todo margen autondémico (28), ha-
bilitado por la posibilidad de asumir, en los respectivos Estatutos de Au-
tonomia, competencias en carreteras cuyo itinerario se desarrolle inte-
gramente en el territorio de la Comunidad Auténoma(29). De este modo,
seria complicado defender una armonizacidn estatal que impusiese una
forma de gestidon Unica para todas las carreteras del pais, ya que la elec-
cién de la via de gestion parece conectada con el margen minimo de au-
tonomia y decisién que ha de reservarse a los administradores de las
vias. Capacidad de coordinacion, esta, que, sin embargo, si podria exten-
derse a las carreteras que el Estado considere como de interés general y
que, por tanto, se integran en la muy relevante Red de Carreteras del Es-
tado (30).

A su vez, debe entenderse que la conservaciéon y mantenimiento en
perfecto estado de las carreteras no es solamente un objetivo desea-
ble, sino también una obligacion juridica de sus titulares y una meta co-
nectada con diversos derechos e intereses de los ciudadanos. De este
modo, en primer lugar, las Administraciones titulares de las carreteras,
en cuanto que las mismas son bienes de dominio publico, tienen el deber
de garantizar su conservacion e integridad(31). El cumplimiento de este
deber permite, ademas, el correcto desarrollo de otros derechos o fina-
lidades, como son el derecho de libre circulacion de las personas fisicas,
la integridad fisica vinculada a la seguridad de las vias, la promocion del
equilibrio y la cohesidn territoriales, el avance hacia un mercado Unico o

(27) Recogida en el articulo 149.1.18.% de la Constitucidon Espanola.

(28) Los limites de los diferentes titulos de intervencion estatales se analizan en los Fundamentos
Juridicos 7.° y 3.7, respectivamente, de las Sentencias del Tribunal Constitucional 65/1998 y
132/1998.

(29) La posibilidad de competencias autonémicas en esta area se prevé en el articulo 148.1.5.7 de
la Constitucion Espanola, habiendo sido asumidas las mismas por la totalidad de las Comunidades
Autonomas.

(30) La concrecion de cudles son las carreteras de interés general corresponde al Estado, contando
para ello con cierto margen de libertad, de acuerdo con el Fundamento Juridico 2.° de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 112/2012, de 24 de mayo, o con el Fundamento Juridico 10 .° de la Sen-
tencia 65/1998.

Respecto de la Red de Carreteras del Estado, la misma abarca el 52,4 % del total del trafico interur-
bano y el 64.6 % en cuanto al trafico interurbano pesado, de acuerdo con el Informe anual: Los
transportes y las infraestructuras, correspondiente a 2019, del Ministerio de Transportes, Movili-
dad y Agenda Urbana, tabla 1.2.13 «Trafico en la red interurbana de carreteras, segun titularidad»,
pag. 48.

(31) En este sentido, con caracter basico, el articulo 6 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas.
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la mejora de la competitividad empresarial, afectada de forma determi-
nante por los costes y tiempos de transporte (32).

Por ultimo, debe desvincularse el régimen financiero de las carrete-
ras, relacionado con la existencia o no de pagos por uso, con el régi-
men de explotacién y conservacion de las mismas. Asi, una vez se de-
cida si es conveniente establecer, o no, modalidades de pago por uso,
la gestion de los eventuales cobros y el mantenimiento de las vias
pueden encomendarse tanto al sector publico como a operadores pri-
vados. En este sentido, la eleccion del modo de gestién deberd evitar
apriorismos politicos, para decantarse por la solucién que resulte mas
eficiente en términos econémicos, técnicos y de calidad de la presta-
cion (33).

La eleccion del modo de gestidon habria de ser, por tanto, ideoldgica-
mente neutra, debiendo escogerse la solucion 6ptima, habida cuenta de
las capacidades y recursos a disposicion del sector publico y de los infor-
mes que analicen las distintas alternativas. Se trata de satisfacer los inte-
reses publicos, consistentes en conseguir la mejor movilidad posible para
los ciudadanos, con independencia de las concretas herramientas em-
pleadas para alcanzar tal meta.

lll. La gratuidad para los usuarios y la financiacion de las carreteras

A la vista de estas premisas, que permiten evitar perjudiciales aprio-
rismos, las alternativas son varias, abarcando desde la gratuidad a distin-
tas modalidades en las que se exigen pagos a los usuarios.

Asi, la primera de las alternativas pasaria por mantener el actual mo-
delo de gratuidad de uso de las carreteras, extendiéndolo a aquellas au-
topistas de peaje que vayan extinguiéndose. Asi, la utilizacion de las vias
seria independiente de su mantenimiento y conservacién, que se sufraga-
rian con cargo a los presupuestos de las diferentes Administraciones titu-
lares.

Estas Administraciones deberian asegurar que los fondos asignados
al mantenimiento son suficientes y estables en el tiempo. Para ello, co-

(32) Algunas de estas finalidades, que derivan de distintos mandatos constitucionales o legislativos,
se contienen expresamente en el articulo 1 de la Ley 37/2015, de carreteras.

(33) En este sentido, poniendo el foco sobre el receptor del servicio y sobre la calidad del mismo,
con independencia de la forma de su prestacion, GIMENO FELIU, J. M., SALA SANCHEZ, P. y
QUINTERO OLIVARES, G. (2017), pag. 33; GIMENO FELIU, J.M. (2017), «La remunicipalizacion de
servicios publicos locales: la necesaria depuracion de conceptos y los condicionantes juridicos
desde la optica del derecho europeo». Cuadernos de Derecho Local, 43, pags. 31-78, pag. 33,
o MARCOU, G. (2000), «Financiaciéon privada de infraestructura y equipamientos publicos (La
experiencia francesa)». Estudios Socio-Juridicos, 2(1), pags. 43-96, pag. 45.
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nocida la estimaciéon aproximada de costes de conservacion y mejora,
habria de existir un compromiso politico para garantizar que existen in-
gresos suficientes para afrontarlos. En tal sentido, sin perjuicio de quién
sea la Administracion que efectivamente percibe y gestiona los tributos,
existen diferentes figuras impositivas que gravan la adquisicion, la titu-
laridad o la utilizacién de vehiculos por los ciudadanos.

Asi, en primer lugar, encontrariamos el Impuesto sobre Vehiculos
de Traccion Mecanica (IVTM), asignado a los municipios, y que grava
la titularidad de vehiculos de tracciéon mecanica(34). De igual manera,
se encuentra cedido a las Comunidades Autonomas el Impuesto Es-
pecial sobre Determinados Medios de Transporte (IEDMT), que grava
la matriculacién definitiva en Espana de la mayor parte de los vehicu-
los (35). Por otra parte, y con un gran poder recaudatorio, se encuen-
tra el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos (IEH), cuya recaudacién
se distribuye entre el Estado y las Comunidades Autonomas, quie-
nes ademas cuentan con la posibilidad de regular un tramo autono-
mico (36). Aunque es cierto que los hidrocarburos no se consumen ex-
clusivamente para el desplazamiento de vehiculos, siendo relevante
también su uso en hogares o industria, una parte muy relevante del
consumo total corresponde a este particular uso conectado con la mo-
vilidad.

De la enunciacion anterior, y aunque los ingresos por recaudacion
de los tributos no se vinculen a especificas partidas de gasto, se aprecia
cdmo, en nuestro pais, existiria margen fiscal suficiente para afrontar los
gastos derivados de la conservacion de carreteras, utilizando impuestos
directa o indirectamente relacionados con dichos gastos. Y es que la re-
caudacion conjunta de los impuestos enunciados ronda los 16.000 millo-
nes de euros cifra, con mucho, suficiente para afrontar el mantenimiento

(34) Acerca del volumen de recaudacion de este tributo, en el afio 2018, ultimo ejercicio con datos
definitivos, se recaudaron 2.038 millones de euros, de acuerdo con los datos del Informe sobre Re-
caudacion y estadisticas del sistema tributario espanol 2008-2018, pag. 140: https://www.hacienda.
gob.es/Documentacion/Publico/Tributos/Estadisticas/Recaudacion/2018/Analisis-estadistico-recau-
dacion-2018.pdf

Recuérdese la armonizacion en este tributo, que limita la libertad en su configuracion para vehicu-
los pesados, a través del articulo 6 de la Directiva 1999/62/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 1999, relativa a la aplicacion de gravamenes a los vehiculos pesados de
transporte de mercancias por la utilizacion de determinadas infraestructuras.

(35) Este tributo no grava unicamente los vehiculos terrestres, aunque la mayor parte de la
recaudacion derive de los mismos. Por lo que se refiere a una referencia cuantitativa, por esta figura
tributaria se recaudaron 608 millones de euros en 2018, de acuerdo con datos del Informe sobre
Recaudacion y estadisticas del sistema tributario espanol 2008-2018, pag. 40.

(36) La recaudacion por este concepto en 2018 fue de 13.255 millones de euros, de acuerdo con
datos del Informe sobre Recaudacion y estadisticas del sistema tributario espanol 2008-2018,
pag. 38.
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y mejora de nuestras vias(37). Y ello, sin perjuicio de que pudieran habili-
tarse nuevos tributos, o reformas de los existentes, relacionados con fina-
lidades medioambientales que, sin caer en doble imposicién, gravasen la
utilizacién de los medios de transporte que causen mayores perjuicios al
medio ambiente.

Con dichos fondos, la Administracion titular vendria a asumir la res-
ponsabilidad sobre diversos trabajos relacionados con la conservacion y
mantenimiento de las vias, como son los relacionados con la reparacién
del firme, repintado, balizamiento, iluminacién, senalizacion, fijacion de
barreras, vialidad invernal, perfilado de cunetas, limpieza de la calzada
o intervencién sobre adreas de descanso. De igual manera, corresponde-
rdn a dicha Administracion las actuaciones de mejora de las vias, como
las relacionadas con ampliaciones, ejecucién de accesos, realizacion de
obras de drenaje o modificaciones de los trazados.

Estas labores, de las que resulta responsable la Administracion, po-
drian realizarse con medios publicos o mediante el recurso a la asistencia
del sector privado. En la eleccion de la forma de ejecucién deberian pre-
valecer, como se ha adelantado, criterios econémicos y técnicos, relacio-
nados con los recursos a disposicion de la Administracion y con la solu-
cién que garantiza la mejor prestacion con los menores costes.

En lo que se refiere a la ejecucion de los trabajos por la Administra-
cidn seria posible acudir a los propios servicios de la Administracion titu-
lar, a una entidad instrumental a la que se encomendase tal tarea o a la
formalizacion de un encargo, cumplimento con todos los requisitos pre-
vistos en la legislacion contractual, a favor de un medio propio personi-
ficado. Por el contrario, ante la escasez de medios humanos y materiales
en manos de las Administraciones, sera habitual el recurso a la contrata-
cidon publica para adquirir las prestaciones que resulten necesarias.

A este respecto, las figuras contractuales que se emplean son diferen-
tes, dependiendo de las prestaciones que se licitan. Asi, segun el tipo e
intensidad de los trabajos a realizar sobre las vias, la persecuciéon de re-
sultados o la ejecucion actividades, o el tracto Unico o sucesivo del nego-

(37) Las necesidades para el mantenimiento de infraestructuras se estiman en un minimo del 2%
anual del valor de las infraestructuras a conservar, de acuerdo con los objetivos del Plan Estratégico
de Infraestructuras y Transporte, de 2005, del Ministerio de Fomento, pag. 39, que siguen orienta-
ciones marcadas por el Banco Mundial: https://www.mitma.es/plan-estrategico-de-infraestructu-
ras-y-transporte-peit. En el mismo sentido se pronuncia el Libro Verde de la conservacion de in-
fraestructuras en Espana, de 2009, de la Asociacion de Empresas de Conservacién y Explotacion de
Infraestructuras, pag. 11.

Si aplicadsemos ese 2 % al valor estimado de las infraestructuras de carretera de nuestro pais, que
segun el Estudio sobre necesidades de inversion en conservacion de carreteras en Espana 2019-
2020 se sitta en un acumulado de 215.000 millones de euros, resultaria una inversion minima anual
de 4.300 millones de euros para asegurar la correcta conservacion. Esta cantidad permitiria exclusi-
vamente garantizar la conservacion, sin tener en cuenta eventuales mejoras.
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cio juridico, podran emplearse tanto contratos de obras como contratos
de servicios o, en su caso, contratos mixtos si se incluyesen ambos tipos
de prestaciones(38). De este modo, si los trabajos incidieran sobre la con-
figuracién y naturaleza de los inmuebles afectados, estuvieran previa-
mente definidos y se realizasen de forma puntual, se recurrira a contratos
de obras, correspondiendo el tipo subsidiario de contratos de servicios
en caso contrario.

En particular es habitual el recurso a los conocidos como contratos
de conservacién integral de carreteras que, bajo la tipologia de con-
tratos de servicios, incluyen las acciones de preservacion ordinaria y
vialidad de ciertas carreteras durante un periodo de tiempo determi-
nado (39). En estos contratos, para evitar cierres de mercado y para fa-
vorecer el acceso a las PYMES, es usual la habilitacién de lotes separa-
dos que abarcan ambitos territoriales y carreteras o tramos distintos. A
su vez, estos contratos de conservacién integral se suelen acompanan
de contratos de obras independientes, relativos a concretas actuaciones
de rehabilitacion y mejora sobre las vias.

De igual manera, se han utilizado también contratos de concesién
en los que no existe peaje, ni transparente ni en sombra(40). En estas
concesiones el foco se ha puesto, no en el riesgo de demanda, sino en
el riesgo de suministro, correspondiendo a los concesionarios llevar a
cabo todas las actuaciones necesarias para alcanzar una prestacion que
respete unos niveles de calidad determinados(41). A este respecto, se

(38) En este sentido, puede estarse a los criterios recogidos en el Informe 28/13, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre la calificaciéon juridica de un contrato de
conservacion ordinaria y reparacion del firme de la Red Provincial de Carreteras de la Diputacion de
Zamora.

(39) Sobre estos contratos de conservacion integral, muy habituales en el ambito de las distin-
tas Administraciones publicas, pueden consultarse GAMALLO DE CABO, J. (2011), «Los contratos
de conservacion integral de carreteras y su estructura». Cimbra: Revista del Colegio de Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas, 395, pags. 44-51, o el documento Sistema de gestion de las activida-
des de conservacion ordinaria y ayuda a la vialidad (GSM), del Ministerio de Fomento, de 1996,
pags. 201 a 414.

En la actualidad, con motivo de la extincidn de las concesiones en ciertas autopistas de peaje, el Mi-
nisterio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana licita nuevos contratos de conservacion que,
ademas de las labores de mantenimiento, recogen la explotacion de las areas de servicio existentes.

(40) Sobre los contratos de concesidn, sus ventajas y desventajas, se volvera a continuacion.

(41) La identificacion del riesgo de suministro, o de oferta, su transferencia y su dificil distincion
respecto del riesgo de disponibilidad se analizan por LAZO VITORIA, X. (2018), «El riesgo operacional
como elemento delimitador de los contratos de concesién». En J.M. GIMENO FELIU (Dir.), Estudio
Sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico, (pags. 517-544), Aranzadi, pags. 534 a 538;
PEIRO BAQUEDANO, A.l. (2019), pags. 186 a 198, o VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2018), «Apuesta
por una revision estratégica del modelo concesional: punto de partida y planteamientos de futuro».
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 74, pags. 52-61, pags. 56 a 58. En particular,
para el sector de las infraestructuras y carreteras, atiende a estas cuestiones LOPEZ MORA, M.E.
(2019), El nuevo contrato de concesion: El riesgo operacional. Atelier, pags. 179 a 181.
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fijaran diversos indicadores de calidad de la prestacién que, en caso de
no alcanzarse, conllevaran rebajas en las retribuciones a percibir por el
concesionario.

IV. Las modalidades de pago como alternativa para afrontar la
financiacion de las carreteras

Al margen de las soluciones en las que todo coste es asumido direc-
tamente por la Administracién con cargo a sus presupuestos, con inde-
pendencia del uso que los conductores hagan de las carreteras, puede
optarse por alternativas en las que se establecen pagos por la utilizaciéon
de infraestructuras, especialmente pagos realizados directamente por los
usuarios.

Aunque se hayan senalado anteriormente ciertas figuras impositivas
que pudieran servir para financiar el mantenimiento y conservacion de
las carreteras, los gestores publicos podrian considerar oportuno dedicar
dichos recursos a otras finalidades de interés. Decision que parece justifi-
cada habida cuenta de la actual coyuntura, en la que el déficit publico se
mantiene en niveles muy elevados y en la que cualquier holgura adicio-
nal se revela como fundamental para financiar debidamente los servicios
publicos esenciales.

1. Pagos a favor de particulares: modelos concesionales

Asi, por una parte, dentro de las modalidades de pago por uso podria
optarse por un enfoque continuista, representado por el modelo conce-
sional que todavia pervive en multiples autopistas. Si se entendiese que
la mejor gestién de una carretera se realizaria por un operador privado,
podrian licitarse contratos de concesion de obras en los que el concesio-
nario asume el mantenimiento y conservaciéon y, a cambio, percibe una
retribucién dependiente del uso, bien sea esta abonada por los usuarios
o bien por la propia Administracion.

El modelo concesional tiene por principal ventaja sus reducidas
implicaciones presupuestarias para la Administracion titular (42), asi

(42) En este sentido, la Administracion podra ofrecer infraestructuras a los ciudadanos aunque,
en un concreto momento, no cuente con los recursos financieros suficientes para abordar su
construccion.

En particular, acerca de las implicaciones presupuestarias para la Administracion Publica con-
cedente, deben tenerse en consideracion las modificaciones introducidas en el régimen de
responsabilidad patrimonial ante las resoluciones de contratos —contenido en los articulos
280 y 281 de la Ley 9/2017— que ha permitido acomodar al valor de mercado de las conce-
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como las menores necesidades de personal y medios para la ges-
tién, que se reducen a los requeridos para la inspeccién y control de la
buena ejecucién del contrato (43). Sin embargo, en el concreto caso de
las carreteras, si las concesiones abordan solamente la conservacién
y mejora de las vias afectadas, y no la construccion de nuevas infraes-
tructuras, la ventaja presupuestaria que ofrecen las concesiones decae
parcialmente. Y es que los fondos que han de movilizarse para el man-
tenimiento distan mucho de los necesarios para levantar las infraes-
tructuras, pudiendo estos asumirse mas facilmente por los presupues-
tos publicos. De igual manera, ante las limitadas inversiones que el
concesionario ha de realizar, resulta mas cuestionable el otorgamiento
de la explotaciéon en régimen de monopolio, para permitir la recupera-
cion de dichas inversiones.

Por otro lado, el de las obras viarias es un mercado muy maduro, que
cuenta con una larga tradicion y en el que las posibilidades de innovacion
son reducidas(44). Esto hace que las ventajas que puede aportar el sec-
tor privado en la gestion, relacionadas normalmente con conocimientos
novedosos o con formas de prestacion mas eficientes, sean menos rele-
vantes. Es cierto que pueden introducirse todavia mejoras en términos
de sistemas de pagos, reconocimiento de vehiculos o establecimiento
de puntos de carga de vehiculos eléctricos(45). No obstante, se trata de
tecnologias que, o bien ya estdn a disposicion de la Administracion o
bien pueden adquirirse facilmente en el mercado. La Administracion, por
tanto, tendra en principio la capacidad de ordenar correctamente la ges-

siones las cantidades a abonar en caso de resolucion no imputable a la Administracion. Para
aproximarse a dicho régimen, y a los cambios producidos en el mismo, se recomienda la lec-
tura de FERNANDEZ ACEVEDO, R. (2016), «Mantenimiento del equilibrio econémico y res-
ponsabilidad patrimonial como técnicas de moderacion del riesgo concesional». En E. BOCK-
MANN MOREIRA (Coord.), Contratos administrativos, equilibrio economico-financeiro e a
taxa interna de retorno: a lI6gica das concessoes e parcerias publico-privadas, (pags. 253-282),
Foérum, pags. 269 a 279.

(43) Las diversas ventajas derivadas de los contratos de concesion para la gestion de carreteras se
analizan, por ejemplo, en el estudio Beneficios sociales del modelo de concesion en la gestion de
carreteras, Centro de Investigacion del Transporte, de septiembre de 2019, pags. 14 a 40.

Por otra parte, en general, las ventajas de los modelos concesionales y de Colaboracion Publico-Pri-
vada, se han senalado, entre otros, por GIMENO FELIU, J.M., SALA SANCHEZ, P. y QUINTERO OLI-
VARES, G. (2017), pag. 32, o por GARCES SANAGUSTIN, M. (2012), En torno a la colaboracién. En
F. LAGUNA SANQUIRICO (Coord.), El futuro de la colaboracion del sector privado con el sector pu-
blico, (pags. 45-52), Fundacién Ramon Areces, pags. 51y 52.

(44) En este sentido, la experiencia de la Administracion en relacion con las vias de transporte
terrestre es antiquisima, pudiendo servir como paradigmatico ejemplo las Instrucciones para
la reparacion de carreteras de la Junta Consultiva de Obras publicas, de 1856, relativas a las
prevenciones y requisitos de las obras a ejecutar en materia de carreteras.

(45) Otras innovaciones de caracter mas radical, como las vinculadas a la generalizacion de la
conduccion autonoma, para la que existen actualmente ciertos ensayos, no parece que vayan a
implementarse en el corto plazo.
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tion de la carretera, con sus propios recursos o mediante la utilizacion de
contratos publicos distintos de los de concesion.

En cualquier caso, si, de acuerdo con los analisis coste-beneficio y de
eficiencia realizados, se asumiese que la via de prestacién adecuada es la
concesion de obras deberian respetarse una serie de prevenciones. Asi,
ha de garantizarse que el concesionario asume una parte significativa del
riesgo, de modo que no esté garantizado que, en condiciones normales
de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas
ni a cubrir los costes en que hubiera de incurrir. Para ello sera fundamen-
tal el estudio de viabilidad de la concesion, que tendra que recoger anali-
sis realistas y serios sobre la demanda potencial que puede esperarse. A
este respecto, la realizacidon de previsiones no deberia ser extraordinaria-
mente compleja, pues se trata de proyectos que cuentan con notable ba-
gaje y datos historicos (46).

Con ello se aseguraria una explotacién del negocio equilibrada, en la
que los concesionarios tienen la posibilidad de obtener el oportuno y de-
seable beneficio, pero sin que este quede garantizado o resulte excesivo.
De igual manera, se evitan negocios concesionales condenados a la quie-
bra desde su momento inicial, por existir proyecciones de uso excesivas.
Para alcanzar estas metas resultard fundamental la preceptiva interven-
cion de la Oficina Nacional de Evaluacion o de sus equivalentes autono-
micos, por lo que seria deseable que se procediera a su efectiva imple-
mentacion (47).

2. Pagos a favor de la Administracion: peajes y tasas

Si se optase por establecer politicas de cobro por la utilizacion de las
carreteras, dicho cobro también podria articularse a favor de la Adminis-
tracion publica gestora de la via.

Esta alternativa permitiria que el ente publico que explote por si
mismo la via reciba financiacion de los usuarios para afrontar el mante-
nimiento, evitando detraer recursos de otras fuentes de ingresos alterna-
tivas. Estos pagos a abonar por los usuarios de las carreteras podrian es-
tructurarse de distintas formas, destacando el establecimiento de peajes

(46) Estos proyectos podrian calificarse como «brownfield», por oposiciéon a los proyectos
«greenfield», pues se refieren a infraestructuras ya existentes, donde los costes y niveles de
demanda de las infraestructuras son relativamente conocidos.

(47) De acuerdo con el régimen de informes previsto en el articulo 333 de la Ley 9/2017 que,
recuérdese, solamente resulta preceptivo para concesiones en las que se realizan aportaciones
publicas para la construccién o explotacion, se instrumentan apoyos financieros a favor del
concesionario o se asume la tarifa total o parcialmente por el concedente siempre y cuando las
obras o los gastos de primer establecimiento superan un millon de euros.
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o de tasas(48). Figuras, ambas, cuya definicion deriva directamente de lo
dispuesto en el Derecho de la Union (49).

A. PEAJE: PAGO POR LA DISTANCIA RECORRIDA

Por una parte, cabe que el modelo de pago por uso mediante peajes,
tradicionalmente empleado con concesionarias privadas, se extienda a la
gestion de carreteras que se desarrolle por el sector publico. A través de
esta modalidad de tarificacion, los usuarios realizaran desembolsos que
variaran en funcién de la distancia efectivamente recorrida y del tipo de
vehiculo implicado.

Dichos peajes pueden establecerse y ser percibidos tanto en vias ges-
tionadas directamente por la Administracion titular, como en aquellas ex-
plotadas de forma indirecta a través de entes instrumentales constituidos
al efecto.

De la segunda de estas posibilidades, referida a la explotacién de ca-
rreteras y al control de los peajes por parte de un ente instrumental,
existe un ejemplo paradigmatico, como es el de la Sociedad Estatal de
Infraestructuras del Transporte Terrestres, S.A, (SEITTSA). Esta sociedad
mercantil estatal explota ciertas infraestructuras de titularidad del Estado,
como las vias R-2, R-3, R-4, R-5, AP-36 y AP-41, en virtud de un convenio
de gestidn directa habilitado expresamente por la legislacion de carrete-
ras(50). Esta encomienda a un tercero incardinado en el sector publico
institucional, ademas de permitir una gestion mas flexible, serviria para
excluir al ente del perimetro de la contabilidad nacional y de las restric-
ciones que se le anudan, siempre y cuando se realice efectivamente una
actividad de mercado.

Esta férmula de pago, existente en ciertas vias que han revertido a la
Administracion por extincion de las previas concesiones, podria exten-

(48) Conceptos, estos, desligados de la tradicional controversia que aborda las figuras de la tasa, el
precio publico o las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario. Sobre estas cues-
tiones, puede resultar de interés la consulta de Tornos Mas, J. (2018). La tarifa como forma de retri-
bucién de los concesionarios de servicios de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico. El Cro-
nista del Estado Social y Democratico de Derecho, 74, pags. 14-19, o de la doctrina contenida en la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 23 de junio de 2020, re-
curso num. 283/2018.

(49) Dichas formulas se contienen en la Directiva 1999/62/CE, cuyo alcance y contenido se analiza-
ran posteriormente.

(50) Posibilidad contenida en la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 37/2015, de carreteras, que
se ha concretado en el Convenio de gestion directa entre el Ministerio de Fomento y la Sociedad
Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre, SME, SA, por el que se regula la gestion de la
explotacion y la preparacion de la licitacion de autopistas de titularidad estatal, de 16 de agosto de
2017.
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derse a otras carreteras, de modo que se generasen ingresos suficientes
para asegurar una adecuada conservacion. De hecho, el mantenimiento
dentro de la esfera de control publico permitiria ajustar mas facilmente
las tarifas a los costes de conservacién efectivamente observados. De
este modo, en caso de generarse ingresos extraordinarios, que supera-
sen los costes de mantenimiento y mejora de las vias, podrian reducirse
las tarifas para equilibrarlas con los costes, o emplearse los excedentes
para el desarrollo de nuevas infraestructuras(51).

B. TAsA 0 VINETA: PAGO POR EL TIEMPO DE USO

La referida normativa de la Unidn regula también el establecimiento
de otra figura retributiva diferente del peaje, que ya cuenta con una rele-
vante presencia en otros Estados miembros, pero cuya implantacion en
Espana supondria una total novedad(52). Se trata de las conocidas como
tasas (53). Dichas tasas, a diferencia de los peajes, que gravan en funcién
de la distancia recorrida, suponen el pago de un importe predefinido por
el derecho de los vehiculos a utilizar las infraestructuras durante un pe-
riodo de tiempo determinado (54).

Estos pagos vinculados a periodos de tiempo de uso de las infraes-
tructuras, como se ha dicho, cuentan con cierta tradicion en otros Esta-
dos miembros, bajo la forma de las conocidas como «vinetas» (55). Esta

(51) Eso si, téngase en cuenta que este tipo de ajustes de las tarifas en virtud de parametros
ajenos al mercado es clara muestra del control publico subyacente, lo que limitaria la aplicacion
de las ventajas, presupuestarias o vinculadas a licitaciones publicas, que derivan del uso de entes
instrumentales.

(52) Ello, sin perjuicio de que hayan existido ciertas propuestas encaminadas hacia la implantacién
de sistemas de tasa o «vifieta», siendo en Espana su principal valedora la Generalitat de Catalunya.

(53) Su denominacion como tasas no deberia prejuzgar su verdadera naturaleza. De hecho,
ciertos autores han defendido que estas tasas, al no devengarse en todo caso como contrapres-
tacion de un servicio, ya que no se exige la efectiva utilizacién de las vias, podrian considerarse
impuestos en el sentido del articulo 93 de la Constituciéon Espanola. Y ello, de acuerdo con FAL-
CON Y TELLA, R. (2004), «Las tasas y peajes por el uso de infraestructuras (Directiva «Eurovi-
fetar): jcontraprestaciones o medidas fiscales?». Revista de Derecho Comunitario Europeo, 19,
pags. 907-916, pag. 908.

(54) Las diferencias entre ambas figuras, y sus ventajas e inconvenientes, pueden consultarse en
Pricing systems for road freight transport in EU member States and Switzerland, del Parlamento
Europeo, de julio de 2008, pag. 6.

(55) La situacion existente en distintos Estados, como Austria, Alemania o Eslovaquia, donde se
establecen sistemas de vineta, puede analizarse en el documento Road charges for private vehicles
in the EU, de 25 de mayo de 2016, del European Parliamentary Research Service, pags. 4 a 6: https://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/583781/EPRS_BRI%282016%29583781_EN.pdf,
o en GOMEZ SANCHEZ, J., VASSALLO MAGRO, J.M. y LOPEZ GALDOS, J. (2012), «Financiacién de
la conservacion de carreteras una vision internacional». Carreteras: Revista técnica de la Asociacion
Espanola de la Carretera, 186, pags. 46-58.
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«vinetas» son documentos que se adquieren en ciertos establecimientos
y se fijan de forma visible en los vehiculos, permitiendo circular por cier-
tas vias durante su tiempo de validez. Aunque en ocasiones la viheta fi-
sica mantiene su vigencia, se estd produciendo su paulatina sustitucion
por vinetas electrénicas, vinculadas al nimero de matricula de los vehi-
culos o a ciertos elementos identificativos de los mismos, que pueden ad-
quirirse en linea (56).

La principal ventaja de la vifieta es la evitacion del establecimiento
de sistemas de control para conocer cual es la distancia recorrida por
un determinado vehiculo (567), bien sea mediante peajes fisicos con ba-
rreras o bien mediante arcos o dispositivos vinculados a sistemas de
telepeaje (58). La evitacion de estos sistemas de control, ademas, per-
mite reducir los atascos vinculados a los peajes fisicos con barrera,
en los que se exige que los vehiculos se detengan para extraer jus-
tificantes o para pagar las tarifas fijadas. Estas actividades de verifi-
cacion continua se sustituyen por la supervisiéon que puede ejercerse
en controles periodicos o aleatorios desarrollados por los agentes de
la autoridad o bien mediante herramientas tecnologicas que, a partir
de los numeros de matricula o de dispositivos ubicados en los vehi-
culos, permiten conocer automaticamente si un determinado vehiculo
que circula por una concreta via ha abonado la correspondiente vineta
electronica (59).

Como contrapartida, los principales problemas que plantean estas vi-
netas derivan de su desvinculacion del efectivo uso de las vias, pues el
pago tiene lugar para adquirir el mero derecho a usar las carreteras du-

(56) Algunos de los sistemas tecnoldgicos existentes para la tarificacion en ciertos Estados
miembros se analizan por DE LAS HERAS MOLINA, J., GOMEZ SANCHEZ, J. y VASSALLO MAGRO,
J.M. (2016), «Establecimiento de las bases tedricas de las tecnologias de cobro electronico de
peaje para su incorporacion en el Sistema Europeo de Telepeaje». Cuadernos Tecnoldgicos de la
Plataforma Tecnoldgica Espanola de la Carretera, 2/2015, pags. 1-63, pags. 22 a 28.

De igual manera, ciertas cuestiones vinculadas a las alternativas y sistemas de contratacion y pago
pueden observarse en el andlisis realizado para el Sistema Europeo de Telepeaje en The Role of
Financial Institutions Payment and contractual aspects of EETS, de la Comision Europea, de 17 de
octubre de 2006, 0 en SANCHEZ REY, A. y SANCHO GOMEZ, F. (2011), «Pago por uso de carreteras:

ddnde, cuando y como, Tecnologias y otros factores a considerar en la tarificacion de carreteras».

Revista de Obras Publicas, 3.527, pags. 7-24, pags. 7 a 21.

(57) En ocasiones, el coste para el control de los kildbmetros recorridos puede resultar excesivo,
especialmente en vias en las que el transito de vehiculos es reducido.

(58) En caso de establecerse sistemas de telepeaje, los mismos deben respetar ciertas directrices
de compatibilidad tecnolégica orientadas a favorecer la interoperabilidad y el trafico de vehiculos
entre los Estados miembros, contenidas en la Directiva 2004/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la interoperabilidad de los sistemas de telepeaje de las
carreteras de la Comunidad.

(59) En cuanto a los distintos sistemas electronicos de identificacion posibles puede estarse a DE
LAS HERAS MOLINA, J., GOMEZ SANCHEZ, J. y VASSALLO MAGRO, J.M. (2016), pags. 35 a 43.

R.V.A.P nim. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 103-136
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Javier Esteban Rios
Algunas reflexiones sobre las distintas alternativas existentes para financiar el mantenimiento...

124

rante un tiempo, con independencia de su real disfrute, o no. Hecho que,
en parte, también afecta a la justificacion del cobro, vinculada al coste de
conservacion y eventuales externalidades derivadas de tal uso. De este
modo, los sujetos que realicen un uso intensivo en periodos concretos
se verian favorecidos y aquellos que solamente utilizan las vias puntual-
mente se verian perjudicados.

C. CUESTIONES A VALORAR EN LA IMPLANTACION DE PEAJES Y TASAS

En cualquier caso, tanto si se opta por el establecimiento de sistemas
de peaje o de tasa, deben resolverse distintas cuestiones vinculadas a su
implementacién.

En primer lugar, y como condicionante fundamental al que se some-
teran los poderes publicos nacionales, debe tenerse en cuenta que existe
normativa especifica de la Union en materia de peajes y tasas sobre ca-
rreteras. Asi, de establecerse peajes o tasas en las vias que integran la
red transeuropea de carreteras, o en otras autopistas, deberan respetarse
una serie de criterios armonizados que afectan a los pagos a realizar por
los vehiculos pesados(60). De este modo, la normativa europea ofrece
unas pautas para determinar el régimen de cobro y los costes que se re-
cuperan mediante los pagos, incluyendo los propios de la estructura y
otros conectados con la contaminacion atmosférica y acustica que pro-
duce el trafico.

Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el Derecho de la
Unidn, los Estados miembros tendran la posibilidad de establecer, o no,
peajes y tasas en las vias que integran la red transeuropea de carreteras,
o en otras autopistas(61). De igual manera, en dichas vias, los Estados
miembros podran excluir del régimen armonizado de pagos por uso a los
vehiculos no integrados en el marco de la europeizacion(62). Asimismo,
las autoridades nacionales podran establecer y configurar los métodos

(60) Régimen contenido en la Directiva 1999/62/CE, modificada en diversas ocasiones y que, por
supuesto, también resulta aplicable a aquellas autopistas en régimen de concesion. Para el caso
espanol, en particular, esta Directiva se ha transpuesto a través del Real Decreto 286/2014, de
25 de abril, por el que se establecen los criterios para la determinacion de los peajes a aplicar a
determinados vehiculos de transporte de mercancias en autopistas en régimen de concesion de la
Red de Carreteras del Estado.

(61) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Directiva 1999/62/CE.

(62) Con caracter general, la normativa de armonizacidon se extiende Unicamente a los vehiculos
a motor destinados o utilizados exclusivamente para el transporte de mercancias por carretera, y
con un peso maximo autorizado superior a 3,5 toneladas, en virtud del articulo 2.d) de la Directiva
1999/62/CE. Sin perjuicio de este limite, los Estados miembros también podran, ante ciertas
circunstancias, excluir de pago a aquellos vehiculos cuyo peso maximo autorizado sea inferior a 12
toneladas, de acuerdo con el articulo 7.5 de la Directiva 1999/62/CE.
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de pago por uso en aquellas carreteras no incluidas en el ambito de apli-
cacion de la normativa europea, siempre y cuando ello no distorsione la
competencia entre operadores ni implique una discriminacién contra el
trafico internacional (63).

De este modo, las autoridades espanolas cuentan todavia con un muy
relevante margen de decision para configurar el régimen de financiacion
de sus carreteras. Dicho margen alcanza, por una parte, a la decision so-
bre establecer, o no, modalidades de pago por uso en cualquier carretera.
Por otro lado, esta libertad se extiende también a la determinacion de los
gravamenes y de los vehiculos afectados, salvo reducidas excepciones
vinculadas a la armonizacion de la Union para vehiculos pesados que dis-
curren por ciertas vias sometidas a pagos (64).

En cualquier caso, si se optase por establecer peajes o tasas por el uso
de carreteras, los poderes publicos deberian adoptar multiples decisiones
para configurar el régimen de las mismas.

Asi, por una parte, debera escogerse la modalidad de adquisicion y
pago de las vinetas, definiendo los sistemas de verificacion de su efectiva
posesion, y, en su caso, habra de establecerse el método de abono de los
peajes. En este punto, parece oportuno avanzar hacia métodos de vineta
electronica o de telepeaje, que permitan la contratacidon y el pago a través
de dispositivos méviles y la vinculacion a cuentas corrientes, asi como su
verificacion automatica mediante mecanismos de lectura de matricula o
de extraccion de informacidon de dispositivos instalados en el interior de
los vehiculos. Todo ello con respeto de la regulacion europea existente
en materia de interoperabilidad y telepeaje (65).

A la hora de implementar la infraestructura tecnoldgica necesaria, en
la actualidad existe una inigualable posibilidad de financiacion, como es
la propia del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, integrado en el
instrumento NextGenerationEU (66). A través de dicho Mecanismo, que
contiene partidas dedicadas especificamente a la digitalizacion de la Ad-
ministracion y de la economia, podrian financiarse las actuaciones de de-
sarrollo e instalacion de la red de vigilancia y gestién de los peajes o las

(63) De acuerdo con lo dispuesto expresamente en el articulo 7.1 de la Directiva 1999/62/CE.

(64) El margen nacional se entiende sin perjuicio, claro, de las reglas de la Union relativas a
vehiculos pesados que circulen por vias que integran la red transeuropea de carreteras, o por otras
autopistas, en las que se hayan establecido modalidades de pago.

(65) Asi, la ya referida Directiva 2004/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el articulo 7
undecies de la Directiva 1999/62/CE, o la Decision de la Comisidon Europea, de 6 de octubre de 2009,
relativa a la definicion del Servicio Europeo de Telepeaje y sus elementos técnicos

(66) Para aproximarse al instrumento NextGenerationEU, sus distintos componentes y las cuantias
asignadas a los distintos Estados miembros, pueden consultarse el apartado web de la Comisidn
Europea «Plan de recuperacion para Europa»: https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-
europe_es#nextgenerationeu

R.V.A.P nim. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 103-136
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407


https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_es#nextgenerationeu
https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_es#nextgenerationeu

Javier Esteban Rios
Algunas reflexiones sobre las distintas alternativas existentes para financiar el mantenimiento...

126

tasas, bien las mismas se ejecuten por la propia Administraciéon o bien
por empresas especializadas contratadas al efecto. De igual manera, ha-
bria ocasion de financiar a través de subvenciones, si esta alternativa se
considerase iddnea, la adquisicion por parte de los conductores de dispo-
sitivos electronicos que permitan verificar que se circula con un titulo en
vigor, asi como que faciliten también la adquisicién automatica y el cargo
de dichos titulos (67).

Por otro lado, debera determinarse qué vehiculos y qué vias se gra-
van, qué cantidades habran de abonarse, asi como, en el caso de las ta-
sas, qué periodos de duracién se someten a pago. En este sentido, sin
perjuicio del amplio margen de decision en manos de los Estados miem-
bros, deben tenerse en consideracion las limitaciones espaciales, tem-
porales y de calculo de las tarifas que se recogen en la normativa de la
Unioén, cuando se entra en su ambito de aplicacion (68).

En cuanto a la definicion de qué concretas vias deben someterse a pa-
gos por uso, lo cierto es que la justificaciéon para su establecimiento es
universal, y abarcaria a cualquier tipo de carretera. Y ello porque toda ca-
rretera, con independencia de sus caracteristicas, se amortiza y requiere
de mantenimiento y conservaciéon. Sin embargo, lo habitual en otros Es-
tados ha sido exigir pagos Unicamente para las vias de mayores presta-
ciones, como las autopistas.

Esta limitacion a las vias de comunicacion de mayor calidad y mas
seguras se ampararia, quizas, en los mayores costes de construccion y
mantenimiento existentes, asi como en el disfrute de vias que superan
los estdndares basicos necesarios para la circulacion. Por otra parte, se
evita unificar totalmente el coste de los desplazamientos para los ciuda-
danos de distintas partes del territorio, equiparando a aquellos que tie-
nen a su disposicién redes de comunicacién de alta capacidad con los
que, como en el ambito rural de la Espafna interior, apenas cuentan con
una red minima. En cualquier caso, la decision a adoptar por los gestores

(67) De hecho, en lo que se refiere al otorgamiento de subvenciones vinculadas a los fon-
dos del Instrumento Europeo de Recuperacion, se han introducido diversas medidas de fle-
xibilizacion, para cuyo analisis se recomienda la consulta de CASTELLANOS GARIJO, M.
(2021), «Medidas de agilizacion de las subvenciones financiables con fondos europeos». En
C. CAMPOS ACUNA (Dir.), La gestién de los Fondos Next Generation, (pags. 407-442), WOL-
TERS KLUWER, o FONT | LLOVET, T. (2021), «Nuevo régimen de subvenciones en el Real De-
creto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, para la modernizacion de la Administracion publica y la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia». Cuadernos de Derecho Lo-
cal, 55, pags. 115-142.

(68) Aplicacién de las distintas previsiones contenidas en la Directiva 1999/62/CE. Sobre estas cues-
tiones, puede consultarse MOLINOS RUBIO, L.M. (2015), «El gravamen a los vehiculos pesados de
transporte de mercancias por carretera: proteccion de la atmdsfera y fiscalidad: aproximacion a la
Eurovineta». En A. EMBID IRUJO y A.M. AMAYA ARIAS (Dirs.), Agua, energia, cambio climatico y
otros estudios de Derecho ambiental, (pags. 475-498), Aranzadi.
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publicos sobre este particular parece que se basara mas en criterios de
oportunidad que en una justificaciéon técnico-econémica (69).

A su vez, habria de determinarse qué vehiculos se someten a gra-
vamen mediante las tasas o peajes, pudiendo extenderse las mismas
a cualquier vehiculo o Unicamente a aquellos de mayores dimensio-
nes, dedicados habitualmente a actividades profesionales. Es cierto
que los vehiculos de mayores dimensiones, y peso, suelen realizar
un uso mas intensivo de las vias, en tiempo y desgaste de los firmes,
pero ello no implica, necesariamente, que el resto de conductores no
hayan de asumir parte de los costes de conservacion. Si se optase por
establecer pagos exclusivamente para vehiculos pesados se minoraria
de forma notable la capacidad de recaudaciéon, maxime si se tiene en
cuenta que los profesionales podrian deducirse en sus declaraciones
fiscales los pagos realizados, por estar vinculados a su actividad eco-
némica(70). Para mantener la capacidad de recaudacion necesaria, a
través del gravamen exclusivo de vehiculos pesados, se requeriria em-
plear tasas o peajes de cuantia muy elevada, que perjudicarian a la in-
dustria y al comercio nacionales, muy dependientes del transporte por
carretera.

En cualquier caso, la presencia de intereses publicos si vendria a jus-
tificar la exencién de tasas o peajes para vehiculos de las Fuerzas Arma-
das, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, bomberos, ambulancias, autori-
dades judiciales, servicios de emergencia, conservacion de carreteras o
Proteccion Civil (71). Asi, salvo con dichas excepciones, parece que las
tasas o peajes habrian de ser abonadas por la generalidad de los vehicu-
los, sin perjuicio de que las contribuciones pudieran variar en funcién del
concreto vehiculo considerado.

De este modo, cuando se identifiquen distintos costes a recuperar
mediante los gravamenes sera posible fijar cuantias diferentes(72). Asi,
por una parte, los costes derivados de la amortizacién de las inversio-
nes, los costes de establecimiento y gestion de los peajes o los costes

(69) Acerca de este particular, como orientacidn, se baraja la posibilidad de introducir mecanismos
de pago por uso en las carreteras de «alta intensidad», segun se desprende del Plan de recupera-
cion transformacion y resiliencia, del Gobierno de Espana, de abril de 2021, pag. 134.

(70) Deducibilidad, esta, que seria predicable tanto nos refiramos al Impuesto sobre Sociedades,
como al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre el Valor Anadido.

(71) De hecho, la actual regulacién exime a estos vehiculos del pago de peajes, alli donde estuvie-
ran establecidos, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carrete-
ras.

(72) La vinculacion entre la fijacion de las tarifas en peajes y tasas y los costes que pueden interna-
lizarse por los usuarios se estudia por parte de PARDO VEGEZZI, J.M. y LOPEZ LEZA, L. (2011), «La
tarificacion de infraestructuras e internalizacién de costes externos». Carreteras: Revista técnica de
la Asociacion Espanola de la Carretera, 177, pags. 24-34.
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indirectos de la estructura organizativa parecen equivalentes para cual-
quier tipo de usuario de las vias, por lo que no debieran llevar a dife-
renciaciones. Por el contrario, los costes de mantenimiento y repara-
ciones si podrian imputarse en mayor medida a aquellos vehiculos que
mas los generan, siendo esencial barajar una variable como el peso del
vehiculo.

De igual manera, pueden identificarse algunas externalidades negati-
vas, vinculadas a la contaminacion atmosférica o acustica, para las que
debera regir el principio de «quien contamina paga»(73). Asi, por ejem-
plo, cabra distinguir en funcién del volumen de emisiones y del ruido
producido por cada vehiculo, para lo que podria ser de utilidad el sistema
de distintivos ambientales.

En particular, por lo que se refiere a las tasas, habria de definirse la
duracién vinculada al abono de las mismas, cabiendo varias posibilida-
des como, por ejemplo, tasas diarias, semanales, mensuales o anuales,
segun sea el tiempo por el que permiten circular por la infraestructura
gravada. A este respecto, dentro del ambito de armonizacion de la Unién,
se fijan relaciones de coste maximas entre dichas tasas periddicas y se
habilita la posibilidad de que los Estados miembros exijan a los vehicu-
los matriculados en su territorio tasas exclusivamente anuales(74). El le-
gislador de la Unién pretende evitar discriminaciones contra transportis-
tas de otros Estados, que solamente usen de forma puntual las carreteras
de un pais. En conexion con esta finalidad, si se optase por la fijacion de
tasas periodicas, debera asegurarse que las mismas se aplican efectiva-
mente tanto a los vehiculos nacionales como a los de Estados terceros,
pues lo contrario supondria una injustificada discriminacién por razon del
origen(75).

Las tasas y los peajes no deberian servir para que los costes de las in-
fraestructuras se recuperen mediante el gravamen desproporcionado de
los vehiculos no nacionales, pues los cobros se amparan en el efectivo

(73) La necesidad de que la tributacion del transporte por carretera se ajuste al principio de «quien
contamina paga» se ha subrayado en el Libro blanco Hoja de ruta hacia un espacio europeo de
transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible, de la Comision Europea, de 28
de marzo de 2011, apartados 74 a 80.

(74) Articulo 7bis.1 de la Directiva 1999/62/CE.

(75) La justicia de la Union ha tenido ocasién de pronunciarse sobre estas cuestiones, conside-
rando contrario al Derecho de la Unidn que las tasas por uso de carreteras que se abonen por vehi-
culos matriculados en Alemania se descuenten posteriormente del impuesto anual de circulacion
de dichos vehiculos, pues con ello se favorece exclusivamente a los propietarios de vehiculos ma-
triculados en dicho pais. De igual manera, dicha situacién implica que las tasas se abonan de forma
efectiva solamente por los conductores de vehiculos matriculados fuera de Alemania. Lo anterior
supondria una discriminacion indirecta por razén de la nacionalidad, prohibida, de acuerdo con la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 18 de junio de 2019, Austria/Alemania,
asunto C-591/17, apartados 47 y siguientes.
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uso de las vias que dichos vehiculos realizan (76). Deben evitarse, por
tanto, soluciones discriminatorias respecto del trafico internacional de
vehiculos. Sin embargo, esta prohibicion alcanza también al plano exclu-
sivamente interno, respecto de medidas que favorezcan o perjudiquen de
forma injustificada a conductores de una determinada parte del territorio
nacional (77).

Conocidos los parametros anteriores, lo ideal seria establecer un sis-
tema de tasa o peaje unico para todas las vias del pais sometidas a gra-
vamen. Por una parte, la armonizacion deberia alcanzar a la parcela tec-
noldgica, a fin de evitar que los conductores deban utilizar distintos
dispositivos o programas en funcion de cual sea la Administracién ges-
tora de una determinada via. De igual manera, la armonizacién habria de
afectar también a la definicidon de las vias cuyo uso se grava y a las cuan-
tias a abonar, para evitar desequilibrios territoriales y sensaciones de in-
justicia. De este modo, si se optase por las tasas, la adquisicion de una vi-
neta seria Unica para el uso de todas las vias gravadas vy, si se optase por
los peajes, la cuantia por kildmetro habria de ser idéntica en todo el terri-
torio nacional. Ello no significa que no puedan establecerse distinciones
en las tarifas segun cuales sean las caracteristicas de las carreteras, pues
los costes que se pretenden resarcir no son idénticos, pero estas dife-
rencias no deberan basarse en quién sea la Administracién titular o ges-
tora(78).

Los fondos recaudados de forma unificada podrian después distri-
buirse entre las distintas Administraciones interesadas a partir de para-
metros objetivos, obtenidos a partir de los sistemas de control estable-
cidos, como seria el efectivo trafico que se haya observado en sus vias.

(76) Asi, dentro del marco de armonizacion comunitaria, seria contrario al Derecho de la Unién es-
tablecer peajes sustancialmente mas elevados para trayectos totales de una carretera, desarrolla-
dos principalmente por vehiculos con origen y destino en otro Estado, manteniendo en niveles pro-
porcionalmente mas bajos algunos trayectos parciales de dicha carretera, que suelen desarrollarse
por vehiculos matriculados en el Estado miembro que fija el gravamen. Ello, de acuerdo con la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia, de 26 de septiembre de 2000, Comisién Europea/Austria, asunto
C-205/98, apartados 64 a 88.

(77) Las reflexiones pueden extenderse también al plano interno, en caso de surgir discriminacio-
nes no justificadas entre los costes que hubieran de asumirse por los conductores que se despla-
zan con origen y destino fuera de un determinado territorio espanol, y aquellos que Unicamente se
desplazan en el interior de dicho territorio. En virtud de este criterio, se ha anulado la Norma Foral
7/2016, de 15 de diciembre, por la que se regula el canon de utilizaciéon de determinados tramos de
las carreteras de alta capacidad A-15 y N-1 del Territorio Histérico de Guipuzcoa. Anulacion que ha
tenido lugar mediante Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco (Seccion 1.?), de 9 de abril de 2018 (recurso 22/2017), recientemente con-
firmada en casacién por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (Seccién
2.%), de 18 de febrero de 2021 (recurso 4191/2018), Fundamento Juridico 3.°.

(78) Asi, el peaje podria ser distinto para las autopistas y para las vias convencionales. Sin em-
bargo, el mismo habria de ser idéntico para todas las autopistas y vias convencionales de caracte-
risticas similares, con independencia de quien fuese la Administracién titular de la carretera.
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Estos fondos podrian ser destinados por cada Administracion a la conser-
vacion y mejora de las carreteras, utilizando para ello el medio que consi-
deren mas eficiente, bien sea la contratacién de terceros o bien la ejecu-
cion por los propios servicios. De igual manera, los excedentes podrian
aplicarse también a mejoras de las redes de infraestructuras de carretera
o0 a medidas de compensacién ambiental.

D. ¢QUE MODALIDAD HABRiA DE ESCOGERSE EN NUESTRO PAIS?

A la hora de decidir qué formula habria de emplearse en nuestro pais,
bien tasas o bien peajes, deberia partirse de la incompatibilidad entre las
mismas. Asi, no deberan imponerse, de forma simultdnea, un peaje y
una tasa por el uso de un mismo tramo de carretera, ya que la finalidad
perseguida por ambas figuras es equivalente y se estaria produciendo
un indebido doble gravamen. No obstante lo anterior, en concretas in-
fraestructuras donde las inversiones y costes de conservacion y manteni-
miento fueran excepcionalmente elevados, cabria que las eventuales ta-
sas se complementaran con peajes, en caso de que las tasas no sirvieran
para absorber correctamente la totalidad de los costes. Seria esta la situa-
cidon, por ejemplo, de grandes infraestructuras, como viaductos, puentes,
tuneles o puertos de montana(79).

Con esta inicial prevencion, deberia comenzarse por un analisis de los
recursos disponibles, de las soluciones tecnoldgicas existentes, del coste
de su adquisicion y mantenimiento en relacidon con los ingresos que po-
drian obtenerse, y de las capacidades de comprension y manejo de dis-
positivos por parte de los ciudadanos. A partir de dichos datos, y sin per-
juicio de los concretos resultados del analisis, parece que lo idoneo seria
seguir un enfoque progresivo e incremental, en el que se pasara de solu-
ciones mas sencillas y menos costosas a herramientas de mayor comple-
jidad y coste.

De este modo, podria comenzarse por el establecimiento de una
tasa, que requiere de un menor despliegue de recursos de gestion y
de verificacion y que es mas facilmente comprensible por los ciudada-
nos. De hecho, si se considerara imprescindible, a la vista de las capa-
cidades existentes, podria comenzarse por un modelo mixto, en el que
coexistiera la vineta electrénica con una vineta fisica. De igual manera,
la extension podria limitarse inicialmente a un menor ndmero de vias,
en las que fuera mas sencillo y rentable desplegar los sistemas de
control necesarios.

(79) En particular, en el marco del Derecho de la Unién, se permite expresamente este doble grava-
men para puentes, tineles o puertos de montana en el articulo 7.2 de la Directiva 1999/62/CE.
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A medio plazo, con la experiencia adquirida, deberia consolidarse el
uso de sistemas de vineta electronica, cuya contratacién y pago tuvieran
lugar de forma automatica al circular por las vias tarificadas, sin requerir
la intervencion de los usuarios. Este sistema de vineta electronica, ade-
mas, habria de extenderse paulatinamente al conjunto de carreteras que
se hubiera considerado oportuno gravar.

Una vez se hubiera implantado y perfeccionado la tasa por uso de ca-
rreteras, y se hubiera adquirido la experiencia suficiente en la gestion,
podria plantearse avanzar hacia modelos de peaje, que gravasen el efec-
tivo uso de las vias por los conductores. El despliegue de la red tecnolé-
gica necesaria para adquirir y verificar vinetas electrénicas, asi como su
progresiva utilizacion por los usuarios, abonarian el terreno para aproxi-
marse a una solucion mas compleja, como es la de la generalizacién de
los peajes. El peaje, por tanto, apareceria como solucion definitiva, en
caso de optarse por sistemas de pago, pues permite una distribucion mas
justa de las cargas, asignando los especificos costes y externalidades de-
rivadas de los desplazamientos a aquellos sujetos que efectivamente se
desplazan, y posibilita la discriminacion en funcion de la intensidad de di-
chos traslados.

Por otra parte, establecida la infraestructura tecnoldgica necesaria para
la gestién automatizada de peajes, seria relativamente sencillo introdu-
cir ciertas medidas de politica social o territorial debidamente justificadas,
como la fijacion de tarifas reducidas para ciertas zonas, colectivos o causas
de desplazamiento. Sin embargo, estas cuestiones se separan ya de la es-
tricta financiacion de las carreteras, pues pretenden atender a otras necesi-
dades distintas, por lo que exceden el objeto del presente trabajo.

V. Conclusiones

A la hora de abordar el mantenimiento y conservacion de las carrete-
ras espanolas existen distintos modelos de financiacién alternativos, que
se sustentan bien en la gratuidad para los usuarios de las vias o bien en
el abono de pagos por el uso dichas infraestructuras.

Con independencia de cudl sea la alternativa escogida por los poderes
publicos, las caracteristicas esenciales con las que ha de cumplir el sis-
tema son idénticas. Asi, el modelo de financiacion del transporte debera
ser estable y basarse en criterios predecibles, de modo que se eliminen la
incertidumbre y la volatilidad que actualmente acompanan a las partidas
gue anualmente se dedican a las carreteras(80). De igual manera, el sis-

(80) A estas finalidades atiende expresamente la consulta publica previa del Anteproyecto de ley de
movilidad sostenible.
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tema de financiacidén debera asegurar la suficiencia de los fondos existen-
tes para cubrir, como minimo, las cuantias necesarias para garantizar que
el mantenimiento y conservacion de las infraestructuras se sitian en un
grado adecuado.

La exigida estabilidad de los fondos dedicados a financiar las carre-
teras desaconseja politicas de «plan de choque» en las que se movilizan
cuantiosos recursos econdémicos puntuales para paliar deficiencias de-
rivadas de un defectuoso mantenimiento(81). Este enfoque de caracter
esencialmente reactivo, lleva a operar cuando el problema ya se ha he-
cho patente, lo que incrementa de forma notable el coste y las afeccio-
nes para el trafico. Por el contrario, lo deseable es adoptar un enfoque
preventivo que, mediante trabajos continuos, permite anticiparse y evitar
el surgimiento de deficiencias graves, con el consiguiente ahorro presu-
puestario. Una buena gestion exigira, por tanto, adoptar una vision estra-
tégica del mantenimiento y conservacion de carreteras, evitdndose actua-
ciones cortoplacistas.

Sin perjuicio de estas premisas, lo cierto es que, en la actualidad, el
estado de conservacion de las carreteras espanolas si exigiria un «plan
de choque», que paliara las deficiencias graves observadas en ciertas
vias, derivadas de un defectuoso mantenimiento y de un déficit de fon-
dos acumulado. Dicho plan de choque, de naturaleza excepcional, per-
mitiria reestablecer las infraestructuras a un estado adecuado que,
posteriormente, habria de ser mantenido mediante un programa de ac-
tuaciones estable.

El mantenimiento y conservacion estables pueden alcanzarse a través
de modelos de gratuidad, en los que la financiacién necesaria proviene
de los presupuestos de las Administraciones implicadas. A este respecto,
existen distintos tributos que, de forma directa o indirecta, conectan con
la titularidad o el uso de vehiculos, y que podrian proporcionar financia-
cién suficiente. Sin embargo, ante la inexistencia de una vinculacion de
dichos ingresos con los gastos que han de abordarse, la suficiencia y es-
tabilidad de la financiacion quedarian supeditadas a vaivenes politicos o
a las necesidades de financiacion de otras politicas que puedan conside-
rarse prioritarias.

Es por ello que seria deseable establecer modelos de pago por uso,
que permiten liberar fondos publicos para atender a otras partidas de
gasto, maxime en un contexto econdmico recesivo, donde las necesida-
des sociales a cubrir son crecientes y donde acudir al endeudamiento adi-
cional resulta poco recomendable. Estos sistemas, ademas, permiten al-
canzar mayores niveles de estabilidad en la financiacion, pues las tarifas

(81) Defienden esa postura ESTRADA FERNANDEZ, J. A. y SAEZ VILLAR, J. P. (2016), pag. 50.
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fijadas pueden ajustarse a los costes esperados y a un uso de las carrete-
ras que suele experimentar pocas variaciones en el corto plazo. De igual
modo, estas modalidades permiten gravar a quien efectivamente disfruta
de las vias y avanzar hacia la autofinanciacion de las infraestructuras por
parte de sus usuarios.

Si se optase por implantar técnicas de pago por el uso de infraestruc-
turas, deberia asegurarse un cierto grado de uniformidad territorial en la
aplicacion de las mismas, de modo que se lograse evitar una ya tradicio-
nal sensacion de injusticia surgida entre los ciudadanos de distintas zo-
nas del pais, que perciben como arbitrario que la utilizacién de vias de
caracteristicas equivalentes implique un coste en ciertos territorios y en
otros sea gratuita.

Igualmente, el establecimiento de estos modelos, bien se recurra a ta-
sas —vinculadas a la duracion del uso— o a peajes —que gravan la dis-
tancia recorrida— requiere adoptar multiples decisiones para configurar
su régimen. Asi, debera determinarse qué vehiculos y qué vias se gravan,
qué cantidades habran de abonarse, y, en el caso de las tasas, qué perio-
dos de duracidon se someten a pago. De igual manera, se deberan definir
los métodos de adquisicion de titulos, pago de las gravamenes y verifica-
cion del correcto abono por los usuarios, asi como la infraestructura tec-
nolégica que resulta necesaria al efecto.

Para tomar estas decisiones, en primer lugar, habria de realizarse un
analisis de los recursos disponibles, de las soluciones tecnoldgicas exis-
tentes, del coste de su adquisicion y mantenimiento en relacién con los
ingresos que podrian obtenerse, y de las capacidades de comprensién y
manejo de dispositivos por los ciudadanos. A partir de dichos datos, y sin
perjuicio de los concretos resultados del analisis, parece que lo idéneo
seria seguir un enfoque progresivo e incremental, en el que se pasara
de soluciones mas sencillas y menos costosas a herramientas de mayor
complejidad y coste.

De este modo, podria comenzarse por el establecimiento de una tasa,
que requiere de un menor despliegue de recursos de gestién y de verifi-
cacion, y que puede comprenderse mas facilmente por los ciudadanos.
Una vez se hubiera implantado y perfeccionado la tasa por uso de carre-
teras, y se hubiera adquirido la experiencia suficiente en la gestién, po-
dria plantearse avanzar hacia modelos de peaje, que gravasen el efectivo
uso de las vias por los conductores y que permitiesen una distribucion
mas justa de las cargas que han de asumirse.

En cualquier caso, a la hora de definir el sistema a seguir y de implemen-
tar la infraestructura tecnoldgica necesaria, existe en la actualidad una ini-
gualable posibilidad de financiacién, como es la propia del Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia, integrado en el instrumento NextGenerationEU.
Y es que, a través de los fondos consignados en dicho Mecanismo, vincu-
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lados a la digitalizacién de la Administracion y de la economia, podrian fi-
nanciarse las actuaciones de desarrollo e instalacion de la red de vigilancia y
gestién de los peajes o las tasas, o podria subvencionarse la adquisicion de
dispositivos electronicos por los conductores.
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LABURPENA: Azterketa honen xedea hau da: kritikoki aztertzea ea COVID-19aren
kontrako borrokaren testuinguruan askatasuna (zirkulazio askerako eta biltzeko
eskubidea, funtsean) murrizteko onetsitako neurri ugariak konstituzioan sartzen
diren. Ez dago eztabaidagai neurri horiek, kasu gehienetan, beharrezkoak direla,
baina bai neurriak nola hartu dituzten. Pandemiaren aurkako borroka egiteko mo-
duari jarritako eragozpen juridiko nagusia da lege-erreserba urratu duela, eta,
horrekin batera, segurtasun juridikoaren printzipioari ere kalte egin zaiola. Az-
terlanak eskema honi jarraitzen dio: lehenik eta behin, lege-erreserbaren konsti-
tuzio-esanahia eta -irismena azaltzen dira, gure Konstituzio Auzitegiaren doktrina
eta jurisprudentzia finkatuaren arabera; bigarrenik, aztertzen da ea normaltasuna-
ren zuzenbideak (Osasun Publikoaren Arloko Neurri Bereziei buruzko 3/1986 Lege
Organikoa, zehazki), oinarrizko eskubideak orokorrean mugatzeko, erreserba ho-
rren eskakizunak asetzen dituen edo ez; hirugarrenik, aztertzen da ea, krisi- edo
salbuespen-zuzenbidearen barruan, hartutako neurriek alarma-egoeran estaldura
egokia duten edo haietakoren batek salbuespen-egoera aktibatzea behar izango
zuen; azkenik, kritikoki azaltzen da eskubideak murrizteko neurriak hartzeko esku-
mena Gobernuko kideei edo autonomia-erkidegoen presidenteei eskuordetzeak
eragin duen lege-erreserbaren urraketa.

HITZ GAKOAK: Zuzenbide-estatua. Lege-erreserba. Segurtasun juridikoa. Oina-
rrizko eskubideen mugak. Krisi-zuzenbidea. Alarma- eta salbuespen-egoera.

ABSTRACT: The scope of this study is to critically analyze the constitutional
fit of the numerous measures restricting freedom - the right to free movement
and assembly, fundamentally - that have been approved in the context of the
fight against COVID 19. It is not discussed that, in most cases, they are necessary
measures, but the way and the form in which they have been adopted are. The
main legal objection to the way in which the fight against the pandemic has
been carried out is that the reservation of law has been violated and with this
the principle of legal certainty has also been damaged. The study follows the
following scheme: in the first place, the constitutional meaning and scope of
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the reservation of law according to the doctrine and consolidated jurisprudence
of our Constitutional Court are exposed; secondly, it examines whether the
law of normality (specifically LO 3/1986 on Special Measures in Public Health
Matters) satisfies or not the requirements of this reservation in order to establish
limitations of fundamental rights in a general way; thirdly, it examines whether
within the crisis or emergency law, the different measures adopted have
adequate coverage in the state of alarm or some of them would have required
to activate the state of exception; finally, it critically exposes the violation of
the reserve of law that has meant the delegation of the competence to adopt
restrictive measures of rights in members of the Government or in presidents of
Autonomous Communities.

KEYWORDS: Rule of Law. Reservation of law. Legal certainty. Limits of Funda-
mental Rights. Crisis Law. State of alarm and exception.

RESUMEN: El objeto de este estudio es analizar criticamente el encaje consti-
tucional de las numerosas medidas restrictivas de la libertad —el derecho a la li-
bre circulacion y de reunién, fundamentalmente— que se han aprobado en el con-
texto de la lucha contra el COVID 19. No se discute que, en la mayor parte de los
casos, son medidas necesarias, pero si el modo y la forma en que se han adop-
tado. La principal objecion juridica al modo en que se ha llevado a cabo la lucha
contra la pandemia es que se ha vulnerado la reserva de ley y con ello se ha lesio-
nado también el principio de seguridad juridica. El estudio sigue el siguiente es-
quema: en primer lugar se exponen el significado y alcance constitucionales de la
reserva de ley segun la doctrina y la jurisprudencia consolidada de nuestro Tribu-
nal Constitucional; en segundo lugar, se examina si el Derecho de la normalidad
(concretamente la LO 3/1986 de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica)
satisface o no las exigencias de esa reserva a los efectos de establecer limitacio-
nes de derechos fundamentales con caracter general; en tercer lugar se examina
si dentro del Derecho de crisis o de excepcion, las diferentes medidas adoptadas
tienen cobertura adecuada en el estado de alarma o algunas de ellas hubieran re-
querido activar el estado de excepcion; finalmente, se expone criticamente la vul-
neracion de la reserva de ley que ha supuesto la delegacion de la competencia
para adoptar medidas restrictivas de derechos en miembros del Gobierno o en
presidentes de Comunidades Autobnomas.

PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho. Reserva de ley. Seguridad juridica. Li-
mites de los derechos fundamentales. Derecho de crisis. Estado de alarma y ex-
cepcion.
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. COVID y Estado Constitucional

La pandemia del COVID-19 ha provocado una crisis sanitaria sin
precedentes en nuestra época con gravisimas consecuencias econo-
micas y sociales. La crisis ha repercutido también sobre nuestro or-
denamiento constitucional que ha sido sometido a una dura prueba
de resistencia. Tanto la parte organica como la parte dogmatica de la
Constitucion se han visto afectadas por la necesidad de recurrir al De-
recho de crisis o de excepcion. Derecho cuyas notas distintivas son:
por un lado, la centralizacion de las competencias en un mando uUnico,
y, por otro, la adopcion de medidas limitadoras o suspensivas de dere-
chos fundamentales.

En este sentido, Biglino ha subrayado que la pandemia del COVID ha
provocado el impacto horizontal mas intenso que se ha proyectado so-
bre nuestro orden constitucional en sus cuatro décadas de vigencia: «No
me parece exagerado afirmar que, desde la entrada en vigor de la Cons-
titucion, ningan fendmeno ha tenido un impacto tan intenso sobre nues-
tro orden constitucional como el que ha generado la necesidad de hacer
frente a la covid» (1).

El impacto, lamentablemente, ha sido muy negativo. No se han uti-
lizado correctamente los instrumentos y los procedimientos previstos
en nuestro ordenamiento. Se han quebrantado gravemente principios
esenciales del Estado de Derecho como la reserva de ley y la seguri-
dad juridica. Se han producido vulneraciones de derechos fundamenta-
les, algunas muy graves(2). El resultado de todo ello ha sido la gener-
alizacion de un «caos juridico» en términos graficos y en modo alguno
hiperbdlicos empleados por constitucionalistas como Teruel Lozano o

(1) BIGLINO, P., «Introduccion: los efectos horizontales de la covid» en Los efectos horizonta-
les de la COVID sobre el sistema constitucional. Fundacion Giménez Abad, Zaragoza, 2020. En
las citas de los distintos capitulos de esta obra colectiva, una de las mas completas sobre el
tema, no indico pagina porque la versién electronica de los mismos (Unica disponible) esta sin
paginar.

(2) En las Comunidades Autonomas de Galicia y del Pais Vasco Vasca se llegé a suspender el dere-
cho de sufragio mediante disposiciones administrativas carentes de cobertura legal.
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administrativistas como Jiménez-Blanco (3). Las causas de todo ello no
son imputables a nuestro Derecho positivo que —a salvo de algunas
posibles reformas que al final de este trabajo se apuntardn— cuenta
con los instrumentos adecuados para afrontar una crisis de este tipo
(el estado de alarma y el estado de excepcidn), sino a su incorrecta uti-
lizacién por los poderes publicos competentes (Gobierno y Congreso
de los Diputados). Compartimos plenamente la conclusién del profe-
sor Aragon: «No tenemos un Estado fallido. Lo que tenemos es unos
poderes publicos que han fallado en el cumplimiento de sus obligacio-
nes» (4).

El objeto de este estudio es analizar criticamente el encaje constitu-
cional de las numerosas medidas restrictivas de la libertad —el dere-
cho a la libre circulacién y de reunién, fundamentalmente— que se han
ido aprobando para hacer frente a la pandemia. No se discute que, en
la mayor parte de los casos, son medidas necesarias, pero si el modo y
la forma en que se han adoptado. A mi juicio, la principal objecion ju-
ridica al modo en que se ha llevado a cabo la lucha contra la pandemia
es que se ha vulnerado la reserva de ley en relacion a la limitaciéon de
derechos fundamentales y con ello se ha lesionado también el princi-
pio de seguridad juridica. En el estudio seguiré el siguiente esquema:
en primer lugar expondré el significado y alcance constitucionales de
la reserva de ley segun la doctrina y la jurisprudencia consolidada de
nuestro Tribunal Constitucional; en segundo lugar, examinaré si el De-
recho de la normalidad (concretamente la LO 3/1986 de Medidas Espe-
ciales en Materia de Salud Publica, en adelante LOMESP) satisface o no
las exigencias de esa reserva a los efectos de establecer limitaciones
de derechos fundamentales con caracter general; en tercer lugar anali-
zaré si dentro del Derecho de crisis o de excepcién (arts. 55y 116 CE),
las diferentes medidas adoptadas tienen cobertura adecuada en el es-
tado de alarma o hubieran requerido activar el estado de excepcion;
finalmente, expondré criticamente la vulneracion de la reserva de ley
que ha supuesto la aprobaciéon tanto de Decretos Leyes, como de De-
cretos y sobre todo de numerosas 6rdenes ministeriales y disposicio-
nes reglamentarias autonémicas que han limitado o suspendido dere-
chos fundamentales.

(3) TERUEL LOZANO, G., «Desconcierto juridico ante el rebrote de la pandemia: pinceladas
aclaratorias», en https://hayderecho.expansion.com. JIMENEZ-BLANCO, A., «El tercer estado de
alarman, en https://www.globalpoliticsandlaw.com/2020/11/11/tercer-estado-alarma/

(4) ARAGON, M., «Epilogo», en Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucio-
nal. Fundaciéon Giménez Abad, Zaragoza, 2020.
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Il. La reserva de ley: origen y evolucion del concepto

La nocion de reserva de ley surgid en el siglo xix en un contexto histé-
rico y politico determinado: el Segundo Imperio Aleman. Tres fueron los
presupuestos sociales, politicos e ideoldgicos que le otorgaron su signifi-
cado y su sentido: la separacién entre sociedad y estado, el principio mo-
narquico, y el dogma de la personalidad juridica del Estado.

Por un lado, el liberalismo clasico formul6 la contraposicién entre civil
society y el Estado recurriendo a la doctrina del orden natural. Hay un or-
den inmanente al mundo (el mito del gran reloj) del que la sociedad par-
ticipa. Los economistas escoceses —de los que Ferguson fue uno de sus
mas insignes representantes— negaron asi las bases y fundamentos de
la filosofia politica contractualista. La sociedad seria lo natural, mientras
el Estado, producto del contrato, representaria lo artificial (5). Posterior-
mente ese dualismo sociedad-estado se proyecté sobre la contraposicién
entre el principio democratico y el principio monarquico. En este marco,
el Parlamento se configuré como un 6rgano de la sociedad frente al Mo-
narca y el Poder Ejecutivo como 6rganos del Estado. El dualismo se pro-
yecto sobre el sistema de fuentes, y la reserva de ley se vincul6 desde su
formulacién inicial a la idea de que hay una serie de materias (libertad y
propiedad) que solo los representantes de la sociedad pueden regular.

Por otro lado, en el Segundo Reich aleman en virtud de la plena vigen-
cia del principio monarquico el titular de la soberania era el Rey a quién
correspondia la facultad de sancionar las leyes. Las Asambleas represen-
tativas o Parlamentos desempenaban una funcién de limitacion de ese
poder. Con arreglo a los esquemas del positivismo clasico (P. Laband)
la ley en sentido formal se definia como aquella decision que procedia
de la voluntad conjunta del Parlamento y del Monarca. En ese contexto
era preciso determinar en qué ambitos o respecto a qué materias el Rey
no podia actuar sin la colaboracion del Parlamento. Se alumbré para ello
—en oposicion al concepto formal de ley— un concepto material para
el que resultd decisivo el dogma de la personalidad juridica del Estado
(0. Mayer).

No toda ley en sentido formal lo es en sentido material. Este no se
construye sobre las notas de generalidad y universalidad sino sobre la
de relacion entre dos personas. Ley en sentido material es aquella norma
que regula las relaciones existentes entre la persona estatal y otras per-

(5) DE VEGA, P., «Mundializacién y Derecho Constitucional», en Obras escogidas de Pedro de
Vega, CEPC, Madrid, 2017. pag. 284. Contra esos planteamientos reaccion6 Hegel reivindicando al
Estado como el Unico instrumento capaz de corregir las contradicciones e insuficiencias de la con-
cepcion liberal. Sobre la evolucién de esta distincion y sus consecuencias para el Derecho Publico,
resulta esencial: ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion al
trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013.
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sonas. Para el alumbramiento de este concepto resultd por ello impres-
cindible el surgimiento de la doctrina de la personalidad juridica del Es-
tado. Desde esta dptica no son leyes en sentido material (aunque lo sean
en sentido formal) las que regulan las relaciones dentro del Estado, su or-
ganizacion interna, o las relaciones entre el Estado y quienes se encuen-
tran respecto a él en una relacion de sujecion especial (los funcionarios).

De esta forma, la reserva de ley se configur6 como una garantia de la
sociedad representada por el Parlamento frente al Rey. La ley —expresion
de la voluntad conjunta del Rey y el Parlamento— puede regular cual-
quier materia. No se lesiona con ello las competencias del Rey-Ejecutivo
puesto que este forma parte también del poder legislativo. Sin embargo,
—vy aqui la reserva de ley muestra su dimensién de garantia— el Rey no
puede regular por si solo (mediante Reglamentos) materias que afecten a
la libertad o a la propiedad de los ciudadanos, esto es, en términos mas
amplios, a la sociedad. En todos los demas ambitos —«no reservados a
la ley» — el Rey conserva plenos poderes de regulacion.

Debido a su concreto origen histérico, esta concepcién dualista de la
ley (formal y material) se considero inaceptable e inutil alli donde no con-
currieron los presupuestos mencionados y, especialmente, la vigencia del
principio monarquico. Cuando el Parlamento no es un érgano que limite
el poder soberano del Rey sino que se configura como el nuevo y Unico
titular de la soberania, carece de sentido hablar de un ambito reservado a
la ley. Tal es el caso del constitucionalismo francés y del europeo en ge-
neral inspirado en sus principios (legicentrismo). Ley es todo acto o deci-
sion que emane del legislador. Y solo en virtud de una habilitacion legal
puede el Ejecutivo hacer uso de su potestad reglamentaria (Carré de Mal-
berg). En Francia (lll y IV Republicas) no cabia hablar de reserva de ley
porque la ley es la Unica via existente para producir derecho nuevo.

La concepcién dualista de la ley y la nocién misma de reserva de ley
fueron objeto de un contundente rechazo basado en el principio poli-
tico democratico y en el principio juridico de la soberania parlamenta-
ria y la consiguiente primacia absoluta de la ley. Ahora bien, este rechazo
—como acertadamente denuncio Rubio Llorente— «ignora lo que hay de
universal y abstracto (en cuanto referido, al menos, a todas las democra-
cias parlamentarias) en la necesidad de acotar el ambito material reser-
vado a la ley y sustraido, por tanto, incluso frente a la voluntad del legis-
lador, a la potestad reglamentaria. Como es evidente, este acotamiento
no puede hacerse si no es por referencia a la materia (no simplemente a
la forma) de los preceptos legales» (6).

(6) RUBIO LLORENTE, F., «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (Sobre el problema del con-
cepto de Ley en la Constitucion)», en La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, tercera
edicién, CEPC, Madrid, 2012. Vol. lll. pag. 881.
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Los ordenamientos constitucionales del presente, edificados sobre el
principio de legitimidad democratica no pueden, en modo alguno, pres-
cindir del concepto de reserva de ley: «El &mbito reservado a la ley no es,
ciertamente, en las Constituciones democraticas, el acotamiento negativo
de la potestad nomotética de un poder no legitimado democraticamente,
sino por el contrario, una limitacién que la Constitucion impone al poder
que el legislador democratico (y Unico) tiene para atribuir a la Administra-
cion la facultad de regular por si materias determinadas. Su razén de ser
no esta en una division de la soberania, sino, cabria decir, en la radical
limitacién de todos los poderes constituidos, en la necesidad de preser-
var la separacién entre Legislativo y Ejecutivo, que no resulta ya ‘natural-
mente’ de su diverso origen y, por debajo de todo ello, como fundamento
de la limitacion y de la separacién, en los valores supremos cuya vigencia
la Constitucion pretende asegurar» (7).

Al margen, por tanto, de las reservas de ley concretas que la Constitu-
cion establece, Rubio Llorente defiende la necesidad de operar con la re-
serva de ley como una categoria general del ordenamiento. Lo que obliga
también a reintroducir un concepto material de ley. Y en la medida en
que sus presupuestos originales han dejado de estar vigentes es preciso
hacerlo sobre otros(8). A nuestro juicio, los principios de democracia y
de Estado de Derecho pueden ser buenos fundamentos. En virtud del pri-
mero, corresponde y queda reservado a la representacion popular, como
Unico o6rgano dotado de legitimacion democratica directa, todas las deci-
siones politicas que senalan directrices y lineas basicas del sistema. Entre
ellas, sin duda, todas las normas configuradoras de los derechos funda-
mentales. El segundo es concrecion de lo anterior. Corresponde «al legis-
lador la competencia exclusiva para regular todos los ambitos de libertad
conectados con los derechos fundamentales, con independencia de que
se trate de relaciones internas o externas del estado, pues entienden que
los derechos fundamentales no solo son derechos de libertad, sino ele-
mentos fundamentales de derecho objetivo, cuyo contenido de garantia
prestacional ha de ser preservado por la ley» (9).

En este nuevo escenario, la regulacion y desarrollo normativo de los
derechos fundamentales son uno de los principales dambitos materiales
reservados a la ley. Aunque preexisten al legislador necesitan su colabo-

(7) RUBIO LLQRENTE, F., «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley ...», op. cit. padg. 882. También,
GARRORENA, A., El lugar de la ley en la Constitucion espanola, CEC, Madrid, 1980.

(8) El principio monarquico ha quedado arrumbado; la personalidad juridica del Estado no se con-
cibe ya como unidad de imputacion sino de actuacién y las relaciones internas del Estado también
se regulan por ley. Esta no puede reducirse a la que regula relaciones entre el Estado y los ciudada-
nos; la distincidn entre Estado y Sociedad se considera también superada, aunque a nuestro juicio
conserva todavia mayor utilidad que la que usualmente se le reconoce.

(9) RUBIO LLORENTE, F., «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley ...», op. cit. pag. 883.
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racion. Y en cuanto que son limitados, la fijacidon de sus limites esta igual-
mente reservada a la ley.

Los derechos fundamentales son el leit motiv del Estado constitucio-
nal(10). Son un elemento esencial del concepto politico de Constitucion
tal y como aparece recogido en el articulo 16 de la Declaracién francesa
de Derechos del Hombre y del Ciudadano cuyo articulo 16 establecié que
toda sociedad en la que los derechos no estan garantizados y los pode-
res separados carece de Constitucion. Los derechos fundamentales inte-
gran lo que se ha dado en llamar la parte dogmatica de la Constitucién.
La parte organica vendria configurada por los preceptos que regulan la
organizaciéon del Estado conforme al principio de divisién del poder. Am-
bas partes forman una unidad indisoluble porque como advirtiera Heller,
«la libertad es siempre libertad organizada». Por ello, ya en la misma De-
claracion de Derechos citada se atribuy6 a la ley la facultad de regular los
derechos. Los revolucionarios franceses obviaron (y ese olvidé se pro-
long6 durante mas de un siglo) que la ley podia también lesionar los de-
rechos. Hubo que esperar al siglo xx para que, con el reconocimiento del
caracter normativo de las constituciones, los derechos fundamentales pu-
dieran ser cabalmente comprendidos como derechos que preexisten al
legislador y lo vinculan. En ese contexto, la reserva de ley sigue siendo
un elemento fundamental del Estado Constitucional —conectado tanto
con el principio democratico como con el de Estado de Derecho— pero
se trata de una ley que ya no es soberana y no goza de una primacia ab-
soluta. La soberania reside en la Constitucion (como advirtieron Kelsen y
Kriebe) y las leyes estan subordinadas a aquella. Por lo que se refiere a
los derechos fundamentales, su regulacion y desarrollo se reserva a la ley
que en todo caso debera respetar su contenido esencial. Corresponde al
Tribunal Constitucional controlar el respeto a las exigencias de la reserva
de ley y a los limites que la Constitucion impone al legislador (especial-
mente el respeto al contenido esencial de los derechos). Desde esta 6p-
tica, nuestro Tribunal Constitucional —en didlogo con otros Tribunales
constitucionales e internacionales de Derechos Humanos— ha sentado
una doctrina que debe ser el punto de partida para valorar y enjuiciar la
constitucionalidad de las medidas adoptadas por los poderes publicos
a la hora de afrontar la crisis sanitaria provocada por la COVID. Es evi-
dente que la pandemia sélo puede ser superada con medidas de limita-
ciéon —e incluso suspension— de ciertos derechos fundamentales. Lo que
vamos a examinar es si en su adopcion se han respetado o no las reglas,
los principios y procedimientos de nuestro Estado constitucional de Dere-
cho, es decir, si los poderes publicos se han ajustado a no al marco cons-

(10) TAJADURA TEJADA, J., Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2015.
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titucional tal y como viene siendo entendido por el Tribunal Constitucio-
nal y por la doctrina iuspublicistica mas autorizada.

lll. La jurisprudencia constitucional sobre la reserva de ley

La dogmatica de los derechos fundamentales afirma que estos no son
absolutos. Algunos si lo son como ha advertido mi maestro, el profesor
Torres del Moral(11). Pero la inmensa mayoria no: la libertad de circu-
lacion, la libertad de residencia, la libertad de reunién y manifestacion, la
libertad religiosa, la libertad de empresa, etc. Estos derechos pueden ser
restringidos por medio de la ley «siempre que ello responda a un fin de
interés general, y los requisitos y el alcance de la restriccion estén sufici-
entemente precisados en la ley y respeten el principio de proporcionali-
dad» (STC 76/2019).

El Tribunal Constitucional —de la misma forma que sus homodlogos
europeos y que el Tribunal Europeo e Derechos Humanos— considera
que para que una restriccion de derechos sea licita constitucionalmente
se requiere siempre y en todo caso una previa habilitacion legal y el cum-
plimiento de un fin determinado:

a) En primer lugar, por mandato expreso de la Constitucién, toda in-
jerencia estatal en el ambito de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, bien porque incida directamente sobre su de-
sarrollo (art. 81.1 CE), bien porque limite o condicione su ejercicio
(art. 53.1 CE), precisa una habilitacién legal (por todas, STC 44/1999
de 5 de abril, FJ 4).

b) En segundo lugar, toda injerencia estatal en el ambito de los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas debe responder a
un fin constitucionalmente legitimo o encaminarse a la proteccion
o la salvaguarda de un bien constitucionalmente relevante (STC
76/2019). La Constitucion no impide al Estado proteger derechos o
bienes juridicos a costa del sacrificio de otros igualmente recono-
cidos. El legislador puede imponer limitaciones al contenido de los
derechos fundamentales o a su ejercicio, siempre que esas limita-
ciones estén justificadas en la protecciéon de otros derechos o bienes
constitucionales (STC 104/2000) y, ademas, sean proporcionadas al
fin perseguido con ellas (SSTC 11/1981, 196/1987 y 292/2000).

(11) El derecho a la integridad fisica y psiquica, sin que en ningun caso pueda nadie ser sometido a
tortura ni a penas o tratos degradantes; la no obligacidon de declarar sobre la propia ideologia, reli-
gién o creencias; la condicion de hombre libre de todo ser humano. TORRES DEL MORAL, A., Prin-
cipios de Derecho Constitucional Espanol, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, sexta edicién, Madrid, 2010. Tomo |. pag. 363.
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La STC 76/2019 define la funcién constitucional de la reserva de ley
en los siguientes términos: «Esa reserva de ley a que, con caracter gene-
ral, somete la Constitucion espanola la regulacion de los derechos fun-
damentales y libertades publicas reconocidos en su Titulo |, desempena
una doble funcidn, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la
Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna
injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un
Ordenamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistra-
dos se hallan sometidos “Unicamente al imperio de la Ley” y no existe,
en puridad, la vinculacion al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y
96/1996) constituye, en definitiva, el Unico modo efectivo de garantizar las
exigencias de seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas. Por eso, en lo que a nuestro Ordenamiento
se refiere, hemos caracterizado la seguridad juridica como una suma de
legalidad y certeza del Derecho (STC 27/1981 fundamento juridico 10)».

La definicién constitucional de la reserva de ley cumple asi la doble
funcién de garantia tanto del principio politico democratico como del
principio juridico del Estado de Derecho que expusimos al inicio.

La doble funcién de la reserva de ley se traduce en una doble exigencia:

a) Por un lado, la necesaria intervencion de la ley para habilitar la in-
jerencia. Este primer requisito tiene un caracter basicamente for-
mal o procedimental. Es preciso siempre y en todo caso la exis-
tencia de una norma con rango de ley que recoja expresamente la
restriccion. Las restricciones de derechos requieren inexcusable-
mente una habilitacion legal y no pueden formalizarse en normas
reglamentarias. Estan vedadas tanto al Reglamento como al Decre-
to-Ley (art. 86 CE). Esta primera exigencia plantea una serie de pro-
blemas ulteriores. En primer lugar, la delimitaciéon de los distintos
ambitos de la reserva de ley ordinaria y la organica. En segundo lu-
gar, y vinculado a lo anterior, la determinacion de si la ley debe ser
estatal o también puede ser autonémica. Finalmente, si segun el al-
cance de la limitacion es preciso recurrir o no al derecho de crisis o
excepcion.

b) Por otro lado, que la injerencia esté recogida en términos tales
que garantice el principio de seguridad juridica (principio esen-
cial y fundamental del Estado de Derecho cuyo respeto constituye
una exigencia juridica inexcusable para la garantia efectiva de la
libertad). Este segundo requisito es de caracter sustantivo o ma-
terial. La norma legal —subraya el Tribunal Constitucional— «ha
de reunir todas aquellas caracteristicas indispensables como ga-
rantia de la seguridad juridica», esto es, «ha de expresar todos y
cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervencién»
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(STC 49/1999, FJ 4). En otras palabras, «no sélo excluye apode-
ramientos a favor de las normas reglamentarias (...), sino que
también implica otras exigencias respecto al contenido de la Ley
que establece tales limites» (STC 292/2000, FJ 15). La reserva de
ley no puede confundirse con una suerte de habilitacién general
para restringir derechos, como un cheque en blanco en favor de
la administracion por utilizar un término coloquial pero ilustra-
tivo. Esta segunda exigencia constituye lo que el Tribunal Consti-
tucional denomina «la dimension cualitativa de la reserva de ley»,
y se concreta en las exigencias de previsibilidad y certeza de las
medidas restrictivas en el &ambito de los derechos fundamentales.
Desde esta Optica, y esto reviste una importancia fundamental
para determinar la inconstitucionalidad de muchas de las restric-
ciones de derechos adoptadas durante la pandemia, el Tribunal
ha advertido que, aun teniendo un fundamento constitucional, las
limitaciones del derecho fundamental establecidas por una ley
«pueden vulnerar la Constitucion si adolecen de falta de certeza
y previsibilidad en los propios limites que imponen y su modo de
aplicacion», pues «la falta de precisién de la ley en los presupues-
tos materiales de la limitacién de un derecho fundamental es sus-
ceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a los que
se aplica tal restriccion»; «al producirse este resultado, mas alla
de toda interpretacion razonable, la ley ya no cumple su funcion
de garantia del propio derecho fundamental que restringe, pues
deja que en su lugar opere simplemente la voluntad de quien ha
de aplicarla» (12).

Establecido lo anterior, en relacion con los derechos fundamenta-
les nuestra Constitucidn establece expresamente en dos preceptos la
reserva de ley. Lo hace con distinto alcance. Las normas que inciden
directamente sobre el desarrollo del derecho deben ser leyes organi-
cas (art. 81 CE) mientras que las que regulan su ejercicio, ordinarias
(art. 53 CE).

El Tribunal Constitucional desde su temprana STC 5/1981 ha insis-
tido siempre en la necesidad de aplicar un criterio estricto o restrictivo
para determinar el alcance de la reserva de ley organica contenida en el

(12) En la misma sentencia y fundamento juridico el Tribunal subraya que el tipo de vulneracion
que acarrea la falta de certeza y previsibilidad en los propios limites: «no sélo lesionaria el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expec-
tativa razonablemente fundada de la persona sobre cuél ha de ser la actuacién del poder aplicando
el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al mismo tiempo dicha ley estaria lesionando
el contenido esencial del derecho fundamental asi restringido, dado que la forma en que se han fi-
jado sus limites lo hacen irreconocible e imposibilitan, en la practica, su ejercicio (STC 292/2000,
FJ 15).
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articulo 81 CE. Esta interpretacion restrictiva pretende, por un lado, evi-
tar petrificaciones del ordenamiento y, por otro, preservar la regla de
la mayoria parlamentaria no cualificada. Ahora bien, no se puede olvi-
dar que, con su introduccidon en nuestro sistema de fuentes, el consti-
tuyente proyectd la necesidad del consenso sobre materias muy rele-
vantes del ordenamiento, entre las que obligado era incluir el desarrollo
de los derechos fundamentales. La democracia no es solo la regla de
la mayoria sino también la proteccién de las minorias. La mayoria cua-
lificada puede ser entendida como una norma de proteccion de la de-
mocracia. Esta es la idea subyacente en la STC 173/1998 de 23 de julio.
Con la reserva de ley orgéanica el constituyente encomendoé a un proce-
dimiento legislativo que exige el respaldo de una mayoria cualificada el
desarrollo normativo inmediato de la Constitucion en aquellas materias
fundamentales. Las leyes organicas son complemento necesario e indis-
pensable del constituyente y deben sustraerse de la disponibilidad de la
mayoria simple.

En relacion con los derechos fundamentales, la interpretacion restric-
tiva de la reserva de ley organica afecta tanto a la materia u objeto de la
reserva como al alcance del término desarrollar. Por un lado, la remision
a los derechos fundamentales y a las libertades publicas contenida en el
articulo 81. 1 CE debe cenirse exclusivamente a los regulados en la sec-
cién primera del capitulo segundo del titulo primero de la Constitucion
(articulos 15 a 29). Por otro, en relaciéon al alcance del término «desarro-
llo»: lo que esta constitucionalmente reservado a la ley organica es «la re-
gulacion de determinados aspectos esenciales para la definicion del dere-
cho, la previsidon de su dmbito y la fijacién de sus limites en relacion con
otras libertades constitucionalmente protegidas». La reserva de ley orgéa-
nica cubre toda norma que desarrolle de modo directo un derecho o que
establezca restricciones a los mismos; en definitiva, todo lo relativo al haz
de facultades que configuran el objeto del derecho y la determinacién de
los titulares del mismo. La ley ordinaria basta para regular las condicio-
nes de ejercicio del derecho (siempre que no determine ni su ambito ni
sus limites).

Combinando ambos criterios nos encontramos con que a la ley ordi-
naria (ya sea de Cortes o de una Asamblea autondmica) le esta vedada la
posibilidad de habilitar medidas restrictivas de los derechos fundamen-
tales recogidos en los articulos 15 a 29 (libertad de circulacion, reunién,
manifestacioén, libertad religiosa, etc). Fuera de ese ambito, esto es, los
derechos fundamentales no incluidos en la seccion primera del capitulo
segundo del Titulo primero (libertad de empresa o derecho de propiedad,
entre otros) pueden ser restringidos mediante leyes que no tengan el
rango de organicas. Por lo que se refiere a las Comunidades Autonomas,
en relacion a estos derechos, si tuvieran competencia sobre determina-
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das materias podrian regularlos y limitarlos, con el limite del respeto a su
contenido esencial y las exigencias de la reserva de ley(13).

En relacion con las medidas para hacer frente a la pandemia, De la
Quadra ha subrayado que «seria perfectamente conforme con la Consti-
tucion que las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competen-
cias, por ejemplo, sobre el desarrollo de las bases sanitarias —a las que
en todo caso no pueden contradecir— o sobre comercio interior, estable-
ciesen habilitaciones legales para que las propias autoridades autonomi-
cas puedan restringir derechos como el de libertad de empresa permi-
tiendo asi la adopcién de medidas sobre aforo, desinfeccién, horarios,
distancia, acondicionamiento, suspension del ejercicio de actividades,
cierres de empresa o sus instalaciones, o intervencion de medios mate-
riales y personales» (14). Lo que las Comunidades Auténomas de ninguna
manera pueden hacer es restringir esos derechos mediante disposiciones
reglamentarias sin habilitacién legal previa. Y lo que tampoco tiene ca-
bida en nuestro ordenamiento es la habilitacion por parte del legislador
organico a las Comunidades Autonomas para restringir o limitar los De-
rechos fundamentales contenidos en la referida seccion primera (art. 15 a
29 CE). «Esas decisiones normativas —ha recordado Aragén—no pueden
trasladarse a las Comunidades Auténomas» (15).

IV. LOMESP vs LOEAES: ;Derecho de la normalidad o Derecho de
excepcion?

Una vez explicado el significado y alcance de la reserva de ley esta-
mos en condiciones de examinar si las medidas adoptadas por las dis-
tintas administraciones para restringir derechos con la legitima finalidad
de detener la expansion del COVID 19 han respetado o no esa reserva. El
examen exige diferenciar las medidas adoptadas en el marco del derecho
de la normalidad (legislacion sanitaria) de las aprobadas con la cobertura
del derecho de crisis (estado de alarma).

(13) Obligado es denunciar las contradicciones en que incurre la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional en este ambito. Por un lado, restringe la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia (Le-
yes Organicas) incidan en la regulacion de los derechos fundamentales y por otra permite al legis-
lador autondmico —-en el &mbito de sus competencias— llevar a cabo esa regulacion respecto a los
derechos fundamentales no comprendidos en la seccion primera (arts. 15-29).

(14) DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado Autondémico y lucha contra la pandemia», en
Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional. Fundacion Giménez Abad, Za-
ragoza, 2020.

(15) ARAGON, M., «Epilogo», en Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucio-
nal. Fundacion Giménez Abad, Zaragoza, 2020.
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En un caso, las administraciones se han considerado habilitadas por
la Ley Organica 3/1986 de 14 de abril, de medidas especiales en materia
de salud publica (LOMESP), para llevar a cabo importantes restricciones a
derechos fundamentales de la seccion primera (libre circulacion, reunion
y manifestacion, libertad religiosa, derecho de participacion politica, etc.).
En otros, la habilitacion se ha llevado a cabo merced a los diferentes De-
cretos de alarma aprobados en virtud de la Ley Orgéanica 4/1981, regula-
dora de los estados de alarma, excepcion y sitio (LOEAES). A nuestro jui-
cio, en ambos casos se ha vulnerado el principio de reserva de ley en su
dimensién material (calidad de la ley). Las restricciones de derechos lle-
vadas a cabo por las administraciones al no estar amparadas por normas
legales que precisaran con claridad los indicadores objetivos para aplicar
las limitaciones, han quebrantado gravemente el principio de seguridad
juridica y sumido a los ciudadanos en una incertidumbre pavorosa. Las
restricciones adoptadas por las administraciones no responden a ningun
criterio objetivo sino Unica y exclusivamente a la libre voluntad del sujeto
que las adopta. Se ha establecido asi un escenario de arbitrariedad —in-
compatible con el Estado de Derecho— en el que, en muchas ocasiones,
Comunidades Auténomas con situacion sanitaria y epidemiolégica mejor
que otras han establecido limitaciones de derechos mas estrictas que las
vigentes en otras en peor situacion.

En este contexto, la primera gran violacion de la reserva de ley ha
consistido en llevar a cabo restricciones de derechos fundamentales
(como la libre circulacion) con caracter general al amparo de la legisla-
cion sanitaria en general, y de la LOMESP en particular. Se trata de medi-
das restrictivas de una intensidad tal que sélo tienen cabida en el marco
del Derecho de crisis. Y para las que la LOMESP no satisface en modo
alguno las exigencias de la reserva de ley. Ciertamente cumple el requi-
sito del rango —organica— pero no cumple la segunda exigencia relativa
a la calidad de la ley. Su aplicacién es contraria a la seguridad juridica.
Un sector de la doctrina administrativa lo ha respaldado. Otro sector de
la doctrina constitucional encabezado por Manuel Aragén lo han denun-
ciado (16).

Y tal y como se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, el incumplimiento de la reserva de ley —en su dimensién de calidad
de la ley— implica una vulneraciéon de los derechos fundamentales afec-
tados por la restriccion: «La falta de precisién de la ley en los presupues-
tos materiales de la limitacion de un derecho fundamental es suscepti-

(16) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit. CARMONA, A., «El fin no justifica los medios», en El Pais,
16 de julio de 2020. SAENZ ROYO, E., «Limitar derechos fundamentales durante la pandemia», en
https:/fundaciongimenezabad.es. TERUEL LOZANO, G., «Desconcierto juridico ante el rebrote de la
pandemia... op. cit. PRESNO, M., https://presnolinera.wordpress.com/2020/
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ble de generar una indeterminacion sobre los casos a los que se aplica
tal restriccion (...) al producirse este resultado, mas alla de toda inter-
pretacion razonable, la ley ya no cumple su funcion de garantia del pro-
pio derecho fundamental que restringe, pues deja que en su lugar opere
simplemente la voluntad de quien ha de aplicarla» (17). Esto es lo que ha
ocurrido en Espana durante la pandemia. Los ciudadanos hemos que-
dado sumidos en la confusién. La seguridad juridica entendida como
previsibilidad y certeza del derecho aplicable brilla por su ausencia. El
alcance de las restricciones es arbitrario y depende exclusivamente de
la voluntad de la administracion que las aplica. Esto ha sido evidente
cuando las medidas se han amparado en la legislacion sanitaria o dere-
cho de la normalidad. A esta conclusion se oponen quienes defienden
una interpretacion de la LOMESP como una suerte de ley habilitante o de
plenos poderes que, por las razones que vamos a exponer en este epi-
grafe, nos parece inaceptable.

El articulo tercero de la LO 3/1986 de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica (LOMESP), dispone que: «Con el fin de
controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas
de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medi-
das oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén
o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inme-
diato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de ca-
racter transmisible». La doctrina esta dividida en cuanto al significado y
alcance de la habilitacion contenida en este precepto.

Para un sector doctrinal, esta ley habilita a las diferentes adminis-
traciones —central y autondémicas— para adoptar medidas individuales
restrictivas de derechos fundamentales. Sus destinatarios son siempre
individuos o grupos individualizables de personas (una familia, los veci-
nos de un determinado inmueble, etc.). Lo que no permite es establecer
una restriccién general dirigida a una pluralidad indeterminada de perso-
nas (todos los residentes en un municipio, provincia o comunidad Auto6-
noma). Para esto ultimo es preciso recurrir al Derecho de crisis, esto es,
al estado de alarma o excepcion (LOEAES). Segun esta tesis que com-
partimos plenamente y defendida entre otros por Barnes (en la doctrina
administrativista) o Aragén, Presno, Teruel Lozano, Carmona, (entre los

(17) En la misma sentencia y fundamento juridico el Tribunal subraya que el tipo de vulneracion
que acarrea la falta de certeza y previsibilidad en los propios limites: «no sélo lesionaria el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expec-
tativa razonablemente fundada de la persona sobre cuél ha de ser la actuacién del poder aplicando
el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al mismo tiempo dicha ley estaria lesionando
el contenido esencial del derecho fundamental asi restringido, dado que la forma en que se han fi-
jado sus limites lo hacen irreconocible e imposibilitan, en la practica, su ejercicio (STC 292/2000,
FJ 15).
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constitucionalistas), la LOMESP habilita a las autoridades sanitarias (cen-
trales y autondmicas) para adoptar dos tipos de medidas:

a) Medidas dirigidas a un individuo o grupos individualizables de per-
sonas que impliquen una limitacién grave de la libertad de circu-
lacion u otro derecho fundamental. Esas medidas requieren inex-
cusablemente de la ratificacion judicial prevista en el articulo 8.
6. 2 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva (18).

b) Medidas generales, pero solo en el caso de que su afectacion del
derecho sea superficial: por ejemplo: fijacién de aforos, horarios de
apertura o distancias de seguridad.

Dos son los criterios que marcan los limites de la LOMESP: el ambito
personal de aplicacién (destinatarios) y la intensidad material de la res-
triccion. Con ella se pueden adoptar las medidas mas restrictivas imagi-
nables como es el confinamiento siempre y cuando sean individuales y
con ratificacion judicial. Por otro lado, se pueden adoptar también medi-
das generales, pero para llevar a cabo limitaciones de menor entidad. A
nuestro juicio, esta es la Unica interpretacion constitucionalmente admisi-
ble de esta legislacién porque en otro caso, el estado de alarma resultaria
redundante. En definitiva, esto es lo maximo que permite el derecho de la
normalidad. Si los poderes publicos no son capaces con este tipo de me-
didas —esto es, con el uso de sus poderes ordinarios— de hacer frente a
la pandemia han de recurrir al derecho de crisis 0 excepcion.

No obstante, un importante sector doctrinal (sobre todo administrati-
vista)(19) al amparo de una interpretacion supuestamente literal del ci-
tado articulo 3 de la LOMESP entiende que las Comunidades Autonomas
—vy las administraciones en general— pueden adoptar cualesquiera me-
didas necesarias para proteger la salud y la vida de las personas frente
a la COVID-19. Segun esta tesis, las autoridades sanitarias (administra-
cion central o autondmica indistintamente) estan legitimadas para limitar
(e incluso a suspender) los derechos fundamentales dado que se acepta
que puedan incluso decretar el confinamiento de la totalidad de una po-

(18) «Correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la autorizacién o ratificacion
judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la sa-
lud publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental».

(19) DOMENECH PASCUAL, G., «Derecho publico del coronavirus», en https://almacendederecho.
org. 14 de marzo de 2020; y «Comunidades Auténomas, derechos fundamentales y covid 19», en
https://almacendederecho.org. 21 de julio de 2020. VELASCO CABALLERO, F., «<Estado de alarma y
distribucion territorial del poder», en El Cronista del Estado Social y Democratico, num. 86-87, mar-
zo-abril, 2020. NOGUEIRA LOPEZ, A., «Confinar el coronavirus. Entre el viejo derecho sectorial y el
Derecho de excepcion», en El Cronista del Estado Social y Democratico, nim. 86-87, marzo-abril,
2020.
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blacion determinada. Esta interpretacion concibe la LOMESP como una
suerte de ley habilitante o de plenos poderes que es incompatible con un
Estado de Derecho y deja sin efecto el Derecho de crisis (LOEAES).

Los argumentos con los que se ha justificado esta habilitacion general
de las administraciones publicas para restringir cualquier derecho funda-
mental son —siguiendo a Doménech Pascual — los siguientes:

En primer lugar, el criterio temporal. Doménech entiende que en el su-
puesto de existir alguna contradiccion entre la LOEAES de 1981 y la LO-
MESP de 1986, por aplicacidon del principio recogido en el art. 2. 2 del
Codigo Civil (lex posterior derogat priori) debe prevalecer la ultima. A
nuestro juicio, este criterio no es asumible porque la LOEAES es una ley
especial, de desarrollo directo del art. 116 CE, que regula el Derecho de
crisis; y carece de sentido entender que cualquier otra ley organica sobre
otras materias aprobadas con posterioridad tenga el efecto de desplazar
dicha regulacion. Es mas, cada Ley Organica tiene atribuida un contenido
material especifico y ninguna de ellas tiene el efecto de desplazar o mo-
dificar del modo que sea lo dispuesto por otra. El criterio temporal no es
aplicable para la resolucion de eventuales conflictos entre ellas.

En segundo lugar, el tenor literal del articulo 3 de la LOMESP. Domé-
nech subraya la necesidad de respetar el tenor literal del precepto que
consta de dos incisos. El primero prevé expresamente la adopcidén de me-
didas oportunas para el control de enfermos y otras personas mientras
que el segundo se refiere a la posibilidad de adoptar todas aquellas me-
didas que se consideren necesarias. Estas ultimas pueden afectar a una
pluralidad indeterminada de personas porque en otro caso el inciso «re-
sultaria redundante, sobraria, careceria de sentido». Doménech entiende
que «con una interpretacion estrictamente literal de este precepto, las au-
toridades sanitarias pueden imponer cualquier medida que consideren
indispensable a estos efectos». Segun esta interpretacion, la legislacién
sanitaria vigente permitiria adoptar todas las medidas necesarias para lu-
char contra la pandemia, confinamientos de la poblacién incluidos. Do-
ménech refuerza su argumentacién rechazando que sea licito interpretar
restrictivamente el alcance del art. 3 de la LOMESP. No se puede inter-
pretar restrictivamente una norma cuya finalidad es proteger la vida y la
integridad fisica. «No se entiende por qué hay que interpretar restrictiva-
mente una disposicion legal que protege la vida y la integridad fisica de
millones de personas, maxime cuando la interpretacion restrictiva postu-
lada es manifiestamente contraria a su tenor literal».

Esta interpretacion no es aceptable por varias razones. Primero, por-
que la supuesta interpretacion literal prescinde del hecho de que en nin-
gun apartado o inciso de ese precepto y de los demas contenidos en
dicha ley, se dice que se puedan limitar derechos fundamentales. Y, se-
gundo, yendo mas alla, porque una tal habilitacion general no podria te-
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ner cabida en nuestro ordenamiento. Como ha advertido Aragon: «No
puede existir, en materia de limitacién de derechos fundamentales, una
especie de habilitacion en blanco efectuada por la ley organica a favor de
otras normas (segun doctrina constante del TC), y menos a simples or-
denes de las consejerias autonémicas» (20). En ultima instancia, una dis-
posicion legal del Derecho de la normalidad no puede ser interpretada
como una norma de excepcion. No es aceptable interpretarla como una
clausula de plenos poderes con el argumento de que en otro caso el in-
ciso legal (medidas necesarias) resultaria redundante porque con ello lo
que se convierte en redundante y superfluo es el Derecho de excepcion.
Si con el derecho de la normalidad la administracién ya puede limitar con
esa amplitud los derechos fundamentales, ;para qué sirven los estados
de alarma y de excepcion?

En tercer lugar, la interpretacidn se justifica apelando al principio de
necesidad aplicado a la interpretacién del derecho ordinario. «Resulta
justificado que esta habilitacion legal haya sido formulada y deba ser
interpretada en unos términos tan amplios. La razon salta a la vista. Es
muy probable que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las
que esta pensado dicho precepto, surjan problemas imprevistos e im-
previsibles, que el legislador no pueda anticipar y regular con detalle,
pero a los que hay que dar una respuesta publica inmediata y con fre-
cuencia drastica. Semejante habilitacion genérica, realmente insélita en
el marco de nuestra legislacion, confiere a las autoridades administrati-
vas la flexibilidad precisa para dar una respuesta precisa a estas situa-
ciones de extraordinaria y urgente necesidad». A nuestro juicio se trata
como reconoce su autor de una habilitacién «tan insélita» que no puede
encontrar cabida en el marco de un Estado de Derecho que ha hecho
un esfuerzo notable por regular el Derecho de crisis. Una habilitacién
concebida en esos términos es incompatible con las exigencias de la
reserva de ley. Ni siquiera en el marco del derecho de crisis (LOEAES)
seria posible adoptar una cldusula de plenos poderes como la que se
pretende ver en la LOMESP.

Finalmente, en cuarto y ultimo lugar, Doménech rechaza expresa-
mente que la adopcion de estas medidas sea una competencia exclusiva
(del Estado o de las Comunidades Auténomas) y considera que en este
ambito «existe y debe existir un cierto solapamiento o redundancia com-
petencial». A esto cabe objetar que, por un lado, nuestro ordenamiento
no admite tal solapamiento. Por un lado, porque el estatuto juridico de
los derechos fundamentales no es una cuestion competencial, sino que
afecta al nucleo sustantivo del vinculo de ciudadania. Por otro, porque el

(20) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.
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principio de seguridad juridica quebraria si ante situaciones sanitarias y
epidemiolodgicas similares cada uno de los diferentes legisladores (central
y autondmicos) diera respuestas diferentes(21). La multiplicacién de me-
didas restrictivas de derechos fundamentales por parte de las diferentes
administraciones fragmentaria el estatuto juridico de los derechos funda-
mentales y quebrantaria gravemente la seguridad juridica.

Por todo ello, ninguno de los anteriores argumentos nos parece con-
vincente. A nuestro juicio es claro que la LOMESP no satisface las exi-
gencias minimas de la reserva de ley expuestas al inicio de esta exposi-
ciéon. Asi lo ha denunciado otro importante sector doctrinal (M. Aragén,
A. Carmona, G. Teruel, E. Sdenz, M. Presno). De la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional expuesta se deduce claramente que no basta
cualquier ley para habilitar a las autoridades sanitarias a restringir dere-
chos. En contra de lo que sostienen Doménech y otros, la reserva de ley
exige que «los requisitos y el alcance de la restriccion estén suficiente-
mente precisados en la ley (...) y respeten el principio de proporcionali-
dad». Desde esta Optica, es evidente que la LOMESP no satisface «la di-
mension cualitativa de la reserva de ley». A pesar de haberse recurrido
a ella al inicio de la pandemia, es preciso insistir en que no ofrece la co-
bertura legal constitucionalmente requerida para que las administracio-
nes puedan adoptar medidas limitadoras de derechos fundamentales
como el de libre circulacion mediante confinamientos generales, o la li-
mitacion del derecho de reunién o el de libertad religiosa. Y ello «por su
falta de determinacién acerca de las condiciones esenciales a que han
de someterse las posibles limitaciones de derechos (limitaciones a las
que, por cierto, ni siquiera alude), sin que baste con senalar Unicamente
la causa (graves problemas sanitarios) que avalaria las actuaciones pu-
blicas» (22).

La habilitacion general contenida en el segundo inciso de la LOMESP
para que las administraciones adopten «las medidas que se consideren
necesarias» es completamente indeterminada. Aunque su literalidad es
la que permite a Doménech y otros configurarla como una clausula de
plenos poderes con el argumento de que donde no distingue el legis-
lador no puede hacerlo el intérprete, a nuestro juicio la conclusiéon que
se impone es justamente la contraria. Es precisamente esa indetermi-
nacién del precepto legal la que pone de manifiesto su absoluta insufi-
ciencia para garantizar el minimo grado de certeza y previsibilidad que
requiere el principio de seguridad juridica. Ni siquiera el derecho de cri-
sis admite esa indeterminacion. «Nuestro ordenamiento constitucional

(21) Doménech afirma: «La posibilidad de que este solapamiento genere decisiones incoherentes o
contradictorias constituye un peligro menor, que vale la pena correr».

(22) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.
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—escribe Aragon— no permite una especie de ley de plenos poderes
para la adopciéon de cualquier medida que las autoridades publicas con-
sideren necesaria para hacer frente a una crisis sanitaria» (23). Y es que,
como oportunamente ha recordado Ana Carmona «el fin no justifica los
medios» (24). Coincidimos plenamente con Eva Saenz en que el articulo
3 no satisface las exigencias constitucionales del principio de legali-
dad en su vertiente material pues «ni especifica el derecho fundamen-
tal que puede ser restringido por las autoridades sanitarias ni, por su-
puesto, las condiciones y garantias de esa limitacion». El precepto «en
absoluto cumple con los requisitos para permitir una accién guberna-
mental de limitacién de derechos generalizada. En todo caso, permitira
una restriccion de derechos a personas individualizadas con la consi-
guiente autorizacion judicial» (25). En definitiva, la LOMESP ni establece
qué derechos pueden limitarse; ni precisa el alcance de las posibles li-
mitaciones; ni, finalmente tampoco determina los criterios o indicado-
res objetivos que justifican la restriccion. Criterios que son los uUnicos
que permitirian llevar a cabo un control judicial de los mismos y, en de-
finitiva, los Unicos que garantizarian que la restriccion de derechos fun-
damentales obedeciese a causas regladas u objetivas y no a la pura dis-
crecionalidad de la administracién correspondiente.

Reviste por ello una extraordinaria gravedad que el legislador se haya
hecho eco de esta inasumible interpretacién en una reforma, «poco me-
ditada y peligrosa» en palabras del profesor Aragon. Se trata de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia. Di-
cha ley dispone que los Tribunales Superiores de Justicia «conoceran de
la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arre-
glo a la legislacién sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito dis-
tinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud publica e
impliquen la limitacién o restriccién de derechos fundamentales cuando
sus destinatarios no estén identificados individualmente». La ratificacion
y autorizacion de medidas restrictivas de derechos con destinatarios in-
dividualizados sigue correspondiendo en virtud del articulo 8 de la Ley
29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa a los Juzgados de
lo contencioso.

Aragoén ha denunciado los dos problemas de constitucionalidad que
esta ley plantea:

(23) ARAGON, M., «Epilogon ... op. cit.
(24) CARMONA, A., «El fin no justifica los medios», en El Pais, 16 de julio de 2020.

(25) SAENZ ROYO, E., «Limitar derechos fundamentales durante la pandemia», en https://funda-
ciongimenezabad.es.
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a) El primero, su contradiccién con la funcion constitucional del poder
judicial cuyas competencias (incluidas las que cabe atribuirle por
ley segun el art. 117.4) no pueden invadir las propias de otros po-
deres como el legislativo o el judicial. «El Poder Judicial no puede
colegislar que es lo que sucede si para que una norma pueda en-
trar en vigor se exige la previa autorizacion judicial»

b) El segundo es el relativo al hecho de que una norma de carac-
ter procesal como la que establece ese control judicial previo «no
puede servir como titulo atributivo de competencia material al po-
der (en este caso autonémico) del que emana la medida suscepti-
ble de control».

En nuestro ordenamiento, las Comunidades Autonomas no estan ha-
bilitadas para adoptar estas medidas de limitacién o suspension de dere-
chos (porque el confinamiento es una verdadera suspensién del derecho
a la libre circulacion). La legislacién sanitaria no les habilita para ello(26).
Es mas, ni siquiera los poderes centrales podrian hacerlo. Como ha ad-
vertido Aragon: «Tales limitaciones autonémicas de derechos, indiscri-
minadas o generales, aunque circunscritas a determinadas zonas o terri-
torios, si dados su ambito y su notable intensidad restrictiva tuviesen un
caracter excepcional, como es el caso de algunas de ellas, ni siquiera (...)
podrian ser adoptadas hoy por el propio Estado de manera ordinaria, y
menos aun, en esos casos por los poderes autondmicos, pues, a mi jui-
cio, no cabrian dentro del Derecho de la normalidad, sino del Derecho de
la excepcion: ya sea mediante la declaracion del estado de alarma, si se
trata Unicamente de limitaciones de derechos, o del estado de excepcidn,
si estos derechos se suspendieran» (27).

Ninguna autoridad sanitaria —ni central ni autonédmica— puede adop-
tar por tanto medidas restrictivas de derechos fundamentales con el al-
cance que es necesario para hacer frente a la crisis sanitaria provocada

(26) En contra, De la Quadra-Salcedo para quien no es preciso recurrir al estado de alarma: «El es-
tado de alarma es (...) una respuesta alternativa a la crisis sanitaria y que permite al Gobierno de la
nacion adoptar aquellas medidas individuales o generales que en virtud de la normativa sanitaria
ordinaria podrian ser adoptadas por cada comunidad auténoma». Desde esta Optica la declaracion
del estado de alarma el 15 de marzo de 2020 fue una decisidn constitucional pero no obligada. DE
LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado Autonémico y lucha contra la pandemia», en Los efec-
tos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional. Fundacion Giménez Abad, Zaragoza,
2020.

(27) La declaracién de alarma no solo es necesaria para centralizar las competencias (mando Unico)
sino que es precisa para limitar derechos con una intensidad tal que no permite el derecho de la
normalidad. «Si el derecho ordinario habilitase para la adopcion de las necesarias limitaciones de
derechos, solo podria declararse el estado de alarma si también fuese necesaria la centralizacion
territorial de las competencias. Nuestro problema (...) es que el actual Derecho de la normalidad no
contiene la habilitaciéon constitucionalmente requerida para las limitaciones de derechos fundamen-
tales adoptadas por las medidas ordinarias (no excepcionales) que se han tomado para hacer frente
a la pandemia». ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.
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por la COVID-19 al amparo de la legislacién propia del derecho de la nor-
malidad. Ello no quiere decir que el Estado esté inerme para hacer frente
a la pandemia. Dispone de los instrumentos juridico para hacerle frente:
la declaracion de los estados excepcionales. El Unico expediente consti-
tucionalmente legitimo para limitar derechos fundamentales con carac-
ter general y con la intensidad requerida para hacer frente a la pandemia
es el recurso al Derecho de crisis o de excepcion que es un titulo compe-
tencial especifico del poder central (la competencia sobre la asuncién de
poderes extraordinarios para hacer frente a las crisis o situaciones excep-
cionales). Una facultad en las que se concreta su funciéon de direccion po-
litica del Estado y sin posibilidad alguna de suplencia por parte de las Co-
munidades Auténomas.

Los decretos de declaracion (y prorroga) de los estados de alarma y
excepcidon son los instrumentos constitucionalmente previstos para es-
tablecer las restricciones de derechos fundamentales que la lucha contra
la pandemia requiere. Son decretos que tienen rango de ley. Ahora bien,
deben cumplir también los requisitos de calidad de la ley, es decir, lo que
hemos denominado dimensién cualitativa de la reserva de ley. Estos de-
cretos son los que pueden establecer las limitaciones de derechos fun-
damentales con caracter general y habilitar a todas las administraciones,
tanto central como autondémicas, a ejecutar o aplicar medidas restrictivas
de derechos fundamentales.

Establecida asi la necesidad de acudir al Derecho de crisis, los su-
cesivos Decretos de alarma aprobados durante el 2020 plantean los
siguientes interrogantes. En primer lugar, si algunas de las medidas
adoptadas en el primero —singularmente el confinamiento domicilia-
rio— encajan en él o por implicar la suspension (y no mera limitacion
del derecho a la libre circulacidén) hubieran necesitado la cobertura de
una declaracion de estado de excepcion. En segundo lugar, si su con-
tenido (sobre todo el del tercero de ellos inconstitucionalmente prorro-
gado por seis meses) satisface las exigencias de la reserva de ley en su
dimension cualitativa.

V. Derecho de crisis y COVID: ;Estado de alarma o estado de excepcion?

El Derecho de crisis tiene por objeto conservar el Estado de Derecho
y el Estado democratico cuando debido a circunstancias excepcionales
se pone en peligro el normal funcionamiento de las instituciones y/o el
ejercicio de los derechos de los ciudadanos. Cualquier aproximacién al
estudio de nuestro Derecho de crisis debe partir del hecho subrayado
por Aragon de que «durante las situaciones de emergencia previstas
en el articulo 116 el Estado de Derecho no desaparece, como tampoco
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el Estado democratico. Esa es una de las virtudes de nuestro derecho
constitucional de excepcidon que es justo reconocer»(28). En este sen-
tido, Cruz Villaldbn —uno de los mejores especialistas en el tema— des-
taca que el constituyente realizé «el maximo esfuerzo por extender el
imperio de la ley a las situaciones de emergencia» (29). Nuestro punto
de partida es, por tanto, que el Derecho de crisis (art. 55 y 116 CE) esta
bien concebido y dota al Estado de los instrumentos necesarios para
hacer frente a aquellas situaciones que pongan en peligro el normal
funcionamiento de las instituciones o perturben gravemente la convi-
vencia.

Durante la vigencia de los estados excepcionales no pueden interrum-
pirse ni el funcionamiento de las CaAmaras —cuya funcion de control del
Gobierno es mas necesaria que nunca— ni el de los demas poderes cons-
titucionales del Estado. Tampoco puede resultar afectado el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes. Estas previsiones nor-
mativas contrastan con lo ocurrido una vez decretada la alarma el 14 de
marzo de 2020. Las Camaras dejaron de reunirse, el Tribunal Constitucio-
nal suspendio su actividad y los plazos administrativos y procesales se
interrumpieron. El resultado de todo ello ha sido un debilitamiento del
control politico del Gobierno durante el primer decreto de alarma. Situa-
cion que se ha visto agravada en el de octubre por su prérroga —incons-
titucional— por un plazo de seis meses. Por otro lado, el Decreto ley se
ha convertido en la forma ordinaria de legislar. Y se ha utilizado para re-
gular materias que le estan constitucionalmente vedadas (derechos fun-
damentales).

Llegados a este punto, y una vez demostrado que el derecho de la
normalidad no sirve para hacer frente con eficacia a la pandemia del CO-
VID-19, y que es preciso recurrir a uno de los estados excepcionales regu-
lados en nuestro Derecho de crisis, la primera cuestién que se nos plan-
tea es a cual de ellos: al estado de alarma o al estado de excepcion(30).
Para interpretar los preceptos reguladores de los diversos estados excep-
cionales resulta imprescindible acudir a la teoria constitucional del De-
recho de crisis. Teoria que nos muestra los elementos comunes a todos
ellos. Desde esta 6ptica, Solozabal advierte que la insistencia en las di-
ferencias entre los diversos estados excepcionales y singularmente en-

(28) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.

(29) CRUZ VILLALON, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984.
pag. 31.

(30) Controversia que ya se suscitd también en la primera ocasion que se declardé un estado de
alarma, en 2010. ABA CATORIA, A., «El estado de alarma en Espana», en Teoria y Realidad Consti-
tucional, num. 28, 2011. VIDAL PRADO, C. y DELGADO RAMOS, D., «Algunas consideraciones sobre
la declaracion del estado de alarma y su prérroga», en Revista Espanola de Derecho Constitucional,
num. 92, mayo-agosto 2011.
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tre el de alarma y excepcion nos impide a veces ver que ambos compar-
ten unos elementos comunes. Asi lo entendio el constituyente al reservar
a una ley organica la regulacién conjunta de todos ellos. En los estados
excepcionales rige una legalidad extraordinaria que reemplaza a la or-
dinaria —siempre de forma temporal y adecuada a las exigencias de la
proporcionalidad— y —por lo que a nuestro tema interesa— altera el ré-
gimen juridico de los derechos fundamentales. Pero esa legalidad ex-
traordinaria estd sometida también a limites constitucionales de carac-
ter formal y sustantivo(31). En el marco del Derecho de crisis el gobierno
ejerce una funciéon de direcciéon politica especifica —pero en modo al-
guno actua como soberano— y su poder sigue siendo limitado. Esta es
la grandeza de la regulacion de la crisis. Cuando esta no se regula resulta
inevitable que los hechos prevalezcan sobre el derecho. Incluso cuando
se hace ese riesgo existe. En todo caso debe quedar muy claro que: «lo
que el derecho de excepcion trata de preservar es un orden minimo pero
innegable de libertad y seguridad que, a pesar de las circunstancias se
imponga a los poderes publicos, de manera que en tal situacion los go-
bernantes tengan una referencia que vaya mas alla de la sujecién a las re-
glas de la salvacion del estado a todo precio (salus rei publicae suprema
lex esto)» (32).

En este contexto, dos son las diferencias principales existentes en-
tre el estado de alarma y el de excepcion. La primera es la referida al
supuesto de hecho habilitante, esto es, a la naturaleza de la crisis que
reclama su activacion. La segunda, el alcance de los poderes extraordi-
narios conferidos al Gobierno que en un caso incluyen la limitacion de
derechos fundamentales y en otro la suspension(33). La afectacion en
ambos casos a los derechos fundamentales estad cubierta doblemente
por la reserva de ley. En primer lugar, por la LOEAES, y en segundo lu-
gar por el propio Decreto declaratorio del estado de alarma o excepcion.
El Tribunal Constitucional ha subrayado que la declaraciéon del estado de

(31) Sobre los limites y controles de los poderes de excepcidn, resulta imprescindible: GARRIDO
LOPEZ, C., Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la Constitucién, Marcial Pons, Ma-
drid, 2021. En esta obra se analizan con rigor y con detalle los problemas que ha planteado la acti-
vacion del derecho de crisis en 2010 y en 2020.

(32) SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J., «Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado
de alarma» en Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional. Fundacion Gi-
ménez Abad, Zaragoza, 2020.

(33) El Derecho de crisis va a afectar a los derechos. Se trata de una alteracion constitucional provi-
sional o temporal (a diferencia de la reforma). La alteracion puede consistir en una restriccion licita
para asegurar otros derechos o bien en una suspension, esto es la privacion temporal del ejercicio
del derecho. El Tribunal Constitucional ha dicho: «A diferencia de los estados de excepcion y de si-
tio, la declaracién del estado de alarma no permite la suspensién de ningun derecho fundamental
(art. 55. 1 CE contrario sensu) aunque si la adopcion de medidas que puedan suponer limitaciones o
restricciones a su ejercicio».
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alarma (como el de su prérroga con la preceptiva autorizacion parlamen-
taria (34)) aunque formalizada mediante un decreto del consejo de mi-
nistros, por su contenido normativo y efectos juridicos es una decisién o
disposicidon con rango o valor de ley. El decreto desplaza durante su vi-
gencia a la legalidad ordinaria en la medida en que excepciona, modifica
o condiciona la aplicabilidad de determinadas normas entre las que pue-
den figurar otras leyes o normas con rango de ley (STC 83/2016, de 28 de
abril, FJ 10).

El Decreto de alarma —que tiene rango de ley— debe respetar lo dis-
puesto en la LOEAES. En la medida en que esta previsto expresamente
para epidemias y crisis sanitarias, es indiscutible la concurrencia del su-
puesto de hecho habilitante para activarlo. Mayores problemas plantean
el alcance e intensidad de las restricciones de derechos adoptadas. Con-
forme a la Ley y a la doctrina del Tribunal Constitucional, en el estado de
alarma no se puede suspender ningun derecho fundamental.

En este sentido, y por lo que se refiere al primer estado de alarma, el
activado el 14 de marzo de 2020 (Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo),
las restricciones de derechos fundamentales —libertades de circulacion,
reunion y manifestacion— establecidas en el articulo 7 del citado Real
Decreto (35) tanto por su alcance material como por sus consecuencias
y efectos deben ser consideradas mas como una suspension de aquellos
que como una mera limitaciéon. Son medidas previstas para el estado de
excepcion. El estado de alarma no habilita a los poderes publicos para
suspender derechos.

En estas mismas paginas, Fernandez de Casadevante ha expuesto
con claridad como las restricciones adoptadas en el primer Decreto de
alarma, en cuanto auténticas suspensiones de derechos, no tenian encaje
en ese tipo de «estado excepcional». Por compartirlos plenamente, me
remito a sus razonamientos(36).

(34) En la prérroga, la intervencion del Congreso es una autorizacion que por un lado declara su
procedencia, y por otro, fija el contenido, los términos y los efectos de esta. De esa forma el Con-
greso fija y predetermina el contenido material del decreto que dictara el Gobierno. El decreto de
prorroga es una formalizacion de la previa autorizacion del Congreso. Tanto la decision del Con-
greso de autorizar la prérroga (ATC 7/2012 FJ 4) como la del Gobierno de formalizar aquella revis-
ten la condicion de actos con rango o valor de ley.

(35) Y que se mantuvieron en las tres primeras prérrogas del Decreto, el 27 de marzo, el 10 y el 24
de abril, respectivamente. La cuarta prérroga del 8 de mayo, continuada con la del 5 de junio hasta
su levantamiento el 21 de junio llevé a cabo una atenuacion de las restricciones. Puede entenderse,
por ello, que a partir del 8 de mayo las restricciones si encajan en el marco del estado de alarma. La
ultima palabra al respecto la dira el Tribunal Constitucional cuando resuelva los recursos de incons-
titucionalidad presentados contra el decreto citado.

(36) FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P., «Los derechos fundamentales en estado de alarma:
una suspensién inconstitucional», en Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 119, 2021
(pags. 59-99).
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El articulo 7 establecié el confinamiento general de los ciudadanos
estableciendo una prohibicion de circular —o salir del domicilio— salvo
para adquirir alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesi-
dad; acudir a centros de salud; ir al trabajo; cuidado de mayores, ninos
y personas dependientes; ir a entidades financieras y de seguros; o por
causa de fuerza mayor o situacion de necesidad u otra actividad de natu-
raleza analoga; pudiendo acordarse el cierre a la circulacién de carreteras
o tramos de ellas». Se trata de medidas que parecen encajar mejor en lo
previsto en el articulo 20 de la LOEAES que contempla expresamente la
prohibicion de circulacidon de personas y vehiculos en las horas y lugares
que se determinen (37).

A favor de interpretar estas medidas como una limitacién dréastica
pero no como una suspensién, por lo que la declaracion del estado de
alarma (y no la de excepcion) se considera que fue —desde el inicio de la
crisis— la opcion constitucionalmente correcta se han esgrimido basica-
mente dos tipos de argumentos:

a) El primero, el de que el derecho a la libre circulacion (y otros cone-
x0s) no se ha suspendido porque, aunque su ejercicio se ha some-
tido a diversas condiciones, de cumplirse estas, puede ser ejercido.

b) El segundo, que, precisamente por lo anterior, esos derechos pue-
den ser alegados por los ciudadanos ante la jurisdiccién, lo que no
podria ocurrir respecto a derechos que por estar suspendidos no
podrian en ningun caso ser alegados y defendidos jurisdiccional-
mente (38). Y ello porque la suspension de los derechos implica
la supresién de sus garantias ordinarias. La tutela de un derecho
suspendido queda limitada a la posibilidad de que se declare la in-
constitucionalidad del decreto de declaracion o prérroga. Mientras
que la restriccion permite invocarlo ante el juez por lo que la tutela
ordinaria se mantiene. Asi ha ocurrido y ocurre en relacion al dere-
cho de reuniéon y manifestacion, y respecto a la libertad de circula-
cion. La justicia ha anulado sanciones impuestas a los particulares
que han visto restablecido asi sus derechos. Si hubiera habido sus-
pension, estas alegaciones y controles no hubieran sido posible.

(37) Un examen detallado de las medidas en DURAN ALBA, J.F., «Afectaciones a la libertad de cir-
culacion derivadas del Estado de alarma declarado a causa de la crisis COVID-19», en Los efectos
horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional. Fundacion Giménez Abad, Zaragoza, 2020.
El autor denuncia que el Decreto «no se acompafa de un lucido esfuerzo justificativo» pues se li-
mita a afirmar en su exposicién de motivos que no suponen la suspensién de ningun derecho fun-
damental, y concluye con un juicio que compartimos plenamente: «un examen de la intensidad de
la restriccion que han padecido los derechos y libertades afectados por el primer estado de alarma
pandémico (... ) desvelaria un resultado mas suspensivo que meramente restrictivo».

(38) DURAN ALBA, J.F., «Afectaciones a la libertad de circulacion ... op. cit.
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Se trata de argumentos consistentes que el Tribunal Constitucional
habra de valorar cuando resuelva los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos contra el Decreto. En todo caso, a mi juicio, son argumen-
tos formales que obvian el quid de la cuestion: la intensidad de la restric-
cién. Los condicionamientos del derecho a la libre circulacién impuestos
en el Decreto de alarma son tales que —de facto— han dejado practica-
mente vacio de contenido el derecho y de poco sirve por ello que pueda
ser alegado ante la jurisdiccion(39). Se trata —como ha advertido Solo-
zabal—de un enfoque nominalista. «El legislador debe tener en cuenta
que no puede autorizar en la declaracion del estado de alarma actua-
ciones que percutan gravemente en el derecho, dejandolo reducido a
mero nombre o apariencia, en realidad inservible para su ejercicio, pues
este tipo de afectacion llamémosla esencial del derecho, no esta dispo-
nible para quien, como ocurre en el caso del estado de alarma, posee
solo una habilitacién para proceder a su restriccion, y que no puede ni
siquiera suspenderlo» (40). A nuestro juicio, el derecho de circulacion
(y en cierta medida también otros conexos como el de reunién y mani-
festacion) desde la declaracion del primer estado de alarma pandémico
(Decreto de 14 de marzo de 2020) hasta su cuarta prérroga (8 de mayo)
quedod reducido a un mero nombre. Se despojo al derecho de su conte-
nido, reduciendo su haz de facultades al minimo. El mantenimiento de
ese minimo es lo que permite a un sector doctrinal entender que no ha
habido suspension del derecho. A ello cabe replicar: jsi el confinamiento
domiciliario no es suspension qué podria serlo? Ha sido el profesor Ara-
gon quien con mayor claridad y contundencia ha denunciado —abando-
nando todo formalismo falsificador de la realidad— que «ordenar una
especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los espanoles,
que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho sino sus-
penderlo» (41). Este es uno de los principales interrogantes que el Tribu-
nal Constitucional habra de resolver.

En todo caso, si el Gobierno y las Cortes optaron por el estado de
alarma fue porque este estd expresamente previsto para catastrofes na-
turales, accidentes o crisis de naturaleza no politica mientras que el es-
tado de excepcién se concibié fundamentalmente para hacer frente a
crisis politicas. Basicamente es asi, pero esa distincion —entre crisis de

(39) Por otro lado, no se puede confundir el derecho con su garantia. Segun esa tesis, un de-
recho sin contenido, por estar garantizado, no podria considerarse suspendido. Realmente, ese
vaciamiento es precisamente lo que define la suspension, al margen de que las garantias se
mantengan.

(40) SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., «Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado de
alarman» ... op. cit.

(41) ARAGON, M., «Hay que tomarse la Constitucion en serio», en E/l Pais, 10 de abril de 2020.
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caracter natural y otras de naturaleza politica— no puede entenderse
como absoluta. Garcia Cuadrado ya advirtiéo que el estado de alarma es
un estado excepcional que parece tener «una confusa y contradictoria
naturaleza mixta ... queriendo participar a un tiempo, en parte de las ca-
racteristicas de la defensa extraordinaria de la Constitucion y en parte
de la proteccion civil de la sociedad frente a eventos naturales catastro-
ficos» (42). Esa naturaleza mixta debilita la frontera tajante que se ha es-
tablecido entre estado de alarma y excepcién. El estado de alarma tam-
bién puede activarse ante situaciones de crisis politica o social como la
provocada por huelgas o conflictos que provoquen desabastecimiento
o paralizacion de servicios esenciales. Y ello sin necesidad de que se
produzca accidente o catastrofe natural alguna. Asi ocurrié en diciem-
bre de 2010 cuando el Gobierno lo decreté para afrontar la crisis provo-
cada por la huelga ilegal y encubierta de los controladores aéreos que
paralizé el trafico aéreo. Y, en sentido contrario, el estado de excepcién
puede y debe decretarse cuando se produzca una «grave alteracion»
de cualquier «aspecto del orden publico». Este concepto de orden pu-
blico no debe interpretarse restrictivamente sélo como paz, tranquilidad
y seguridad en las calles, sino en un sentido mas amplio, como orden
publico en sentido constitucional, es decir, como orden que permite el
disfrute y el normal ejercicio de los derechos por parte de todos. Si ese
normal ejercicio de los derechos —elemento esencial del orden publico
constitucional— se ve alterado, cabe apreciar la concurrencia del su-
puesto habilitante del estado de excepcién. Que el orden publico asi en-
tendido sufrié una alteracién gravisima por la expansion del COVID-19
es algo dificilmente discutible. Por ello, desde esta dptica ningun repro-
che constitucional podria haberse realizado a la declaracion el pasado
marzo del estado de excepcion.

Como ha advertido Aragén, «la proteccién de los derechos funda-
mentales exige una cuidadosa utilizacién del articulo 116 CE (...) no hay
por qué tener reparos en decretar el estado de excepcion si se dan las
circunstancias que lo habilitan y si las medidas cuya adopcion sea ne-
cesaria para hacerle frente con eficacia asi lo requieren. No podemos
estar presos de la imagen del pasado sobre los estados de excepcion
preconstitucionales, pues, afortunadamente, las garantias democrati-
cas que, a partir de la Constitucion, estan previstas para el estado de ex-
cepcion no son de menor entidad que las establecidas para el estado de
alarman» (43).

(42) GARCIA CUADRADO, A.M., «El estado de alarma y su ambigua naturaleza», en Cuadernos de
la Catedra Fadrique Furid Ceriol, nim. 8, 1994. pags. 81y 82.

(43) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.
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En todo caso, de lege ferenda, y para disipar las dudas sobre los su-
puestos que justifican el recurso al estado de excepcién, convendria in-
troducir en la LOEAES expresamente entre ellos, el de una crisis sanitaria
provocada por una pandemia que dada su gravedad no puede ser com-
batida eficazmente con el estado de alarma, dado que se considera nece-
sario llevar a cabo la suspension de derechos.

VI. Reserva de ley y delegacion de competencias

Al margen de lo anterior, los principales problemas del primer De-
creto de alarma y sobre todo del tercero (RD 926/2020, de 25 de octubre)
residen en que no fijaron con la claridad necesaria los supuestos, condi-
ciones, e indicadores objetivos de las restricciones de derechos que esta-
blecian (44). El resultado de esa indeterminacion normativa es que dichas
medidas restrictivas se han establecido finalmente mediante 6rdenes mi-
nisteriales o decretos de los presidentes autondmicos dictadas en virtud
de unas delegaciones efectuadas en los decretos de alarma que no tienen
cobertura constitucional alguna. Estas normas reglamentarias acaban
configurando por si mismas la limitacidon de los derechos, y no son me-
ros actos de aplicacion o ejecucion del decreto de alarma.

El marco constitucional del Derecho de crisis no permite delegar en
autoridades politico-administrativas la potestad de regular o establecer
limitaciones de derechos fundamentales. La limitacion con la maxima
precision posible (indicadores objetivos) constituye el contenido nece-
sario del decreto de alarma. Las denominadas «autoridades delegadas»
sb6lo pueden ejercer facultades de ejecucion o aplicacion de las medidas
previstas en el decreto de alarma. Y corresponde al orden contencio-
so-administrativo del Poder Judicial, velar por que en el ejercicio de es-
tas potestades de ejecucion se respete escrupulosamente el marco legal
del estado de alarma. El principio de divisién y de control del poder in-
herente al Estado de Derecho conserva asi toda su vigencia.

Los numerosos problemas y controversias juridicas suscitados du-
rante la vigencia de los diferentes estados de alarma traen causa de no
haberse respetado esos principios. Al no haber respetado el decreto de
alarma las exigencias de la reserva de ley en su dimensién cualitativa y
haberse establecido una suerte de delegaciones o habilitaciones muy ge-
néricas para restringir derechos, las diferentes administraciones han ope-

(44) El segundo estado de alarma se aplicd solo a Madrid en el contexto del enfrentamiento poli-
tico existente entre el Gobierno central y el de aquella Comunidad. Desde la dptica de este trabajo,
el Decreto de declaracion del mismo fue el mas correcto de todos. Al incluir en su Predmbulo una
serie de indicadores objetivos para la restriccion de determinados derechos, respetd las exigencias
cualitativas de la reserva de ley.
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rado con un notable grado de discrecionalidad, y los tribunales a la hora
de enjuiciar la actividad de aquellas han dado respuestas distintas a pro-
blemas similares. En ese ejercicio de control, el Poder Judicial ha ope-
rado como el ultimo baluarte en defensa de la libertad y los derechos
contra la arbitrariedad del poder. Pero el Estado de derecho sufre igual-
mente si el Poder Judicial —sometido al imperio de la ley— carece de un
marco normativo claro y preciso (decreto de alarma) que le permita en-
juiciar la legalidad de las medidas restrictivas de derechos adoptadas por
ministros o Presidentes Autondmicos.

1. La delegacién en favor de determinados miembros del Gobierno

La LOEAES prevé que en el estado de alarma el Gobierno —como 6r-
gano colegiado— asuma la direccion de la crisis en su condicion de «au-
toridad competente». No prevé ningun tipo de delegacién. El Decreto de
alarma no puede ser utilizado para delegar en otras autoridades las facul-
tades para limitar derechos. La reserva de ley exige que el propio Decreto
fije con la mayor precisidon posible el alcance y los criterios o indicadores
en virtud de los cuales se limitan los derechos.

La primera violacion de esta prohibicién se produjo con el Decreto de
alarma de marzo. que llevo a cabo una delegacion de competencias en
determinados ministros(45) que no esta prevista ni en la LOEAES ni tam-
poco en el derecho de la normalidad. Cabe poner en cuestién la legalidad
de esas delegaciones(46). Las competencias de decision politica del Go-
bierno son indelegables. En situaciones de normalidad, el articulo 20. 2
de la ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno solamente prevé que
se puedan delegar «a propuesta del Presidente del Gobierno las funcio-
nes administrativas del Consejo de Ministros en las Comisiones Delega-
das del Gobierno» y no funciones de naturaleza politica o normativa en
favor de los ministros. Y en el Derecho de crisis, la Unica delegacion pre-
vista en la LOEAS es la realizada a un Presidente Autonémico (art. 7).

(45) Al designar como «autoridades competentes delegadas, en sus respectivas areas de responsa-
bilidad» a los ministros de Defensa, del Interior, de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y de
Sanidad «bajo la superior direccion del presidente del Gobierno», otorgando residualmente la dele-
gacion de competencias en el resto de materias no previstas al Ministro de Sanidad (art. 4.2 RDCO-
VID). Esta delegacion competencial posteriormente recaeria en exclusiva en el Ministro de Sanidad
(arts. 3y 6 R. D. 5637/2020, de 22 de mayo, que autorizo la quinta prérroga del estado de alarma) y,
mas tarde, seria compartida por este con los presidentes autonémicos (art. 6 R.D. 555/2020, de 5 de
junio, que autorizo6 la sexta prorroga).

(46) APARICIO DE LAZARO, J.R., «Los estados de alarma y excepcion como mecanismos legales
ante una pandemia», en Actualidad Administrativa, nim. 5, mayo, 2020. Pag. 7 y GONZALEZ DE
LARA, J.M., «<Régimen de recursos contra las 6érdenes dictadas por las autoridades competentes de-
legadas durante el estado de alarman», en Actualidad Administrativa, nam. 7, julio, 2020, pags. 4-8.
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A pesar de ello, en el Decreto de alarma de marzo se delegaron en
los ministros funciones que le son atribuidas al Gobierno por la LOEAES
en su condicidon de érgano constitucional, y de titular del poder de direc-
cion politica del Estado, en general, y de direccidn de crisis, en particular.
Como consecuencia de esta delegacion se quebranto la reserva de ley en
materia de derechos fundamentales. Por supuesto que se puede atribuir
a los ministros competencias de ejecucion de lo dispuesto en el decreto
de alarma, pero nunca de normacion o regulacién.

Es preciso insistir en que debe ser el propio Decreto el que —por te-
ner rango de ley— establezca las medidas limitadoras de derechos. Me-
diante 6rdenes ministeriales (u ordenes de los consejeros autondémicos)
no se pueden establecer limitaciones de derechos. Sin embargo —en fla-
grante violacién del principio de reserva de ley— se dictaron numerosas
ordenes ministeriales que lo hacieron (por ejemplo, todas las reguladoras
de las condiciones del denominado proceso de «desescalada»). A nuestro
juicio, todas estas ordenes ministeriales vulneraron la reserva de ley es-
tablecida para proceder a la regulacion de las condiciones de ejercicio de
los derechos y libertades establecida en el articulo 53. 1 CE.

2. La delegacion en favor de los presidentes de las Comunidades
Autonomas

La sexta prdérroga del primer estado de alarma reconocié a todos los
presidentes autonémicos la condicién de autoridades competentes de-
legadas en su territorio —compartida con la del Ministro de Sanidad— y
se les atribuyd en exclusiva la competencia «para la adopcion, supresion,
modulacidn y ejecucion de las medidas correspondientes a la fase Il de
la desescalada» en el &mbito territorial de su comunidad, autorizandoles
también para decidir la finalizacion del estado de alarma en su territorio
(art. 6.1y 6. 2 RD 555/2020, de 5 de junio, sexta prorroga). Se tratoé de una
delegacion manifiestamente inconstitucional. Se les atribuydé unas com-
petencias de decisién y regulacién que, por imperativo constitucional,
el articulo 6.2 y 11 de la LOEAES atribuyen en exclusiva al Gobierno me-
diante el Decreto de alarma. Con ello, ademas, el COVID-19 —que el pre-
sidente del gobierno en un alarde de incomprensible irresponsabilidad
consideré derrotado— se expandid y sento las bases para la denominada
segunda ola.

Esa desescalada no encuentra cabida alguna en nuestro ordena-
miento (47). Como ha denunciado Herbén Costas, «la atribucion a los pre-

(47) En contra, VELASCO CABALLERO, F., «Estado de alarma vy distribucidn territorial del poder»,
en El Cronista del Estado Social y Democratico, num. 86-87, marzo-abril, 2020.
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sidentes autondmicos de capacidad de decision sobre las medidas limita-
tivas del ejercicio de derechos escapa a las competencias que le reconoce
la LOEAS en su condicién de autoridades competentes delegadas, y la
habilitacion para que las comunidades auténomas decidieran la salida
del estado de alarma y el paso a la nueva normalidad efectuada en el ar-
ticulo 6. 2 RD 555/2020 transfiere unas facultades que la LOEAES residen-
cia exclusivamente en manos del Gobierno» (48).

Tomando como precedente la regulacion de esa desastrosa «deses-
calada» que culmind con la segunda ola del COVID-19, el decreto de de-
claracion del tercer estado de alarma aprobado en octubre y prorrogado
inconstitucionalmente por un plazo de seis meses, llevé a cabo una dele-
gacion de las competencias del Gobierno como poder de direccién de las
crisis en favor de todos y cada uno de los presidentes de las Comunida-
des Auténomas.

Delegacion incompatible con uno de los principios esenciales ver-
tebradores del Derecho de crisis: el mando unico y la concentracién de
competencias. Incompatible también con la finalidad y la literalidad de
la LOAES cuyo articulo 7 solo permite de modo excepcional delegar en
un Presidente Autonémico el mando si el supuesto que justifica la de-
claracion de la alarma no excede el &mbito territorial de una Comunidad
Autonoma(49). E incompatible también —por lo que a nuestro tema in-
teresa— con el respeto a la reserva de ley en materia de derechos funda-
mentales.

El RD 926/2020, de 25 de octubre establece un marco para la adopcién de
una serie de medidas restrictivas de derechos fundamentales y delega en las
comunidades autonomas la facultad de establecerlas o no, e incluso de mo-
dularlas, sin fijar ningun tipo de criterio o indicador objetivo para ello(50).

(48) Compartimos plenamente su tesis: Los articulos 7, 9 y 10 LOEAES «privan al Gobierno de alter-
nativa alguna para sortear este modelo de gestion (mando Unico) mediante la devolucion (ni a sus
ministros ni a las autoridades territoriales) de las competencias que la declaracion de alarma le atri-
buye mientras persista la emergencia constitucional». HERBON COSTAS, J.J., «<El mando vy la ges-
tion del estado de alarman», en Los efectos horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional.
Fundaciéon Giménez Abad, Zaragoza, 2020.

(49) De la Quadra defiende una «interpretacion mas flexible que permita al Gobierno delegar la
gestion de una alarma declarada en todo el territorio nacional en los Presidentes autonémicos de
los respectivos territorios». DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado Autonédmico y lucha con-
tra la pandemia» ... op. cit. Se trata de una interpretacién absolutamente libre de la LOEAES que no
se puede compartir. Toda delegacion requiere una base legal. Realmente, lo Unico claro del desafor-
tunado articulo 7 es que, si el ambito territorial de la crisis excede de una Comunidad Auténoma, no
cabe «delegacion». Fuera de ello, todo son dudas sobre el significado y alcance de esa delegacidn.
Por lo que a nuestro tema respecta, debemos subrayar que lo que nunca podria delegarse es la fa-
cultad de establecer o regular del modo que sea limitaciones de los derechos fundamentales.

(50) El articulo 2 atribuye la autoridad competente delegada a los presidentes de la Comunidades
Autonomas vy el articulo 3 les habilita para dictar «las érdenes, resoluciones y disposiciones para la
aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11».
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Este decreto ha dado lugar en la practica a 17 estados de alarma di-
ferentes y sumido a los ciudadanos en la méas absoluta confusion. La
intensidad de las medidas restrictivas de derechos que se aplican en
cada Comunidad depende exclusivamente de la voluntad de su presi-
dente.

Las restricciones de derechos que permite el Decreto son las siguien-
tes: articulo 5: limitacién de la libertad de circulacion de las personas en
horario nocturno (toque de queda); articulo 6: limitacién de la entrada y
la salida en las Comunidades Autonomas, y en ambitos territoriales infe-
riores (cierres perimetrales autondmicos, provinciales o municipales); ar-
ticulo 7: limitacion de la permanencia de personas en espacios publicos y
privados (a 6 o inferior). La primera limitacién es la Unica que se impone
—en un primer momento— con caracter nacional, aunque se permite mo-
dularla(51). La adopcion o no de las demas se deja a la absoluta discre-
cionalidad de los presidentes autonémicos sin establecer ningun tipo de
indicador objetivo (52).

El principio de seguridad juridica queda asi gravemente erosio-
nado (53). Como ha denunciado Jiménez-Blanco, «lo que se pone en ma-
nos de las Comunidades Auténomas no es un cheque en blanco, sino
un talonario de cheques en blanco. Todo queda a su albur —va a haber
17 estados de alarma diferentes—, salvo, eso si, el confinamiento domi-
ciliario» (54). En la practica, este escenario caotico ha permitido que en
Comunidades Autdonomas con mejores datos e indicadores sanitarios y
epidemiologicos que otras, se hayan adoptado medidas mas restrictivas
y limitaciones de derechos mas intensas que las aprobadas en otras en
peor situacion.

(51) El Decreto de prorroga (RD 956/2020 de 3 de noviembre) suprimio el toque de queda obligato-
rio y lo anadio al elenco de medidas que libremente pueden adoptar o no las Comunidades.

(52) Asi el articulo 10 habilita a los presidentes autonémicos a modular, flexibilizar y suspender
la aplicaciéon de esas medidas. Y la referencia a los indicadores es en relacion a los que se aprue-
ben en el futuro. El procedimiento para la aprobacion de los mismos dista mucho de ser claro.
Coincido plenamente con Jiménez-Blanco: «de todos los reproches que merece el RD de 25 de
octubre, lo méas grave (es) la carencia de indicadores (...) o sea de aquello que pudiera permi-
tir la transparencia de las decisiones y su controlabilidad, que son dos exigencias que imponen
con frecuencia las disposiciones europeas como requisito de una tutela judicial verdaderamente
efectiva (y también como condicién de una democracia de calidad, que es aun mas importante».
Desde esta oOptica, el tercer estado de alarma supuso un paso atras respecto al segundo (RD
900/2020, de 9 de octubre) dictado para Madrid pero que, al menos, en su Preambulo estable-
cia tres indicadores objetivos (incidencia acumulada, porcentaje de positividad y ocupacion de
UCIS). JIMENEZ-BLANCO, A., «El tercer estado de alarma», en https://www.globalpoliticsandlaw.
com/2020/11/11/tercer-estado-alarma/

(53) Asi lo adverti en una tribuna en E/ Pais al dia siguiente de la publicacion del Decreto. TAJA-
DURA TEJADA, J., «Estado de alarma y seguridad juridica», 27 de octubre de 2020.

(54) JIMENEZ-BLANCO, A., «El tercer estado de alarma» ... op. cit.

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 137-175
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407


https://www.globalpoliticsandlaw.com/2020/11/11/tercer-estado-alarma/
https://www.globalpoliticsandlaw.com/2020/11/11/tercer-estado-alarma/

JavierTajadura Tejada
El Estado de Derecho frente al COVID: reserva de ley y derechos fundamentales

170

VII. Otras vulneraciones de la reserva de ley

Senalo a continuacion otras vulneraciones de la reserva de ley que se
han producido a la hora de afrontar la crisis provocada por el COVID-19.

En primer lugar, se ha vulnerado la reserva de ley cuando las limita-
ciones de derechos se han establecido mediante los Decretos a los que
se refiere el art 8. 2 LOEAES: «El Gobierno también dara cuenta al Con-
greso de los Diputados de los decretos que dicte durante la vigencia del
estado de alarma en relacién con éste». Estos Decretos —a diferencia
de lo que ocurre con los de declaracién y prorroga— no tienen fuerza de
ley y por tanto no pueden modificar o ampliar las limitaciones de dere-
chos establecidas (55).

En segundo lugar, se ha vulnerado la reserva de ley cuando las li-
mitaciones de derechos se han establecido mediante Decretos-Leyes.
Como se expuso al inicio, el principio democratico exige que la re-
serva de ley sea de ley formal aprobada por el Parlamento. Por ello el
articulo 86. 1 CE dispone que los Decretos-leyes no podran afectar a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
titulo | de la constitucion. Durante la pandemia el Gobierno ha recu-
rrido sistematicamente al Decreto-ley y en algunas ocasiones tal uti-
lizacion es constitucionalmente adecuada. Pero en otros casos los de-
cretos-leyes afectan a materias —tributaria, procesal o de organizacion
de la administracién de justicia— que le estan vedadas por el articulo
86.1. Algunos de estos decretos-leyes han llegado incluso a modificar
y ampliar medidas adoptadas por los decretos de declaracién y pro-
rroga del de alarma. Asi, la regulacién de lo que se denomind «nueva
normalidad» se estableci6 mediante el Decreto-ley 21/2020, de 9 de
junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordina-
cion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
Esta es la norma que dio cobertura legal a la obligatoriedad del uso de
mascarillas (art. 6) y donde se establecio la distancia de seguridad (1.5
metros) para centros docentes, establecimientos hosteleros y otras ac-
tividades.

Como ha advertido el profesor Aragon, esta utilizacion (abusiva) del
Decreto-ley es uno de los problemas importantes que se han planteado
durante la vigencia del estado de alarma. Los Decretos-leyes son Dere-
cho de la normalidad, no de la excepcidon. Son normas extraordinarias
en cuanto que s6lo pueden ser utilizadas (sustituyendo a las Cortes y de
forma provisional) en casos de «extraordinaria y urgente necesidad»,
pero no son normas de excepcion de las que integran el Derecho de cri-

(55) Por ejemplo, el RD 465/2020 introdujo modificaciones en el RD 463/2020.
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sis: «No es el articulo 86.1 el que prevé un derecho de excepcion, sino
el articulo 116. De ahi que lo que si pueden hacer los decretos de decla-
racion y prorroga de los estados excepcionales, en este caso, del estado
de alarma, no pueden hacerlo los decretos-leyes» (56). Y mucho menos
los Decretos-leyes autondmicos.

Obligado es denunciar en este sentido lo ocurrido en Cataluna
cuando el verano pasado, el Poder Judicial denego la ratificacion de
las medidas establecidas por la Generalitat (confinamientos genera-
les) a la comarca del Sagria. Para sortear el veto de la jurisdiccién con-
tenciosa, el Gobierno catalan aprobo el Decreto-Ley 27/2020, de 13 de
julio, por el que se establecen varias reglas para el ejercicio de la po-
testad prevista en el art. 3 LOMESP. Coincidimos con Ana Carmona en
la manifiesta inconstitucionalidad de ese Decreto: «Emplear el decreto
ley para limitar derechos fundamentales genera un vicio de inconsti-
tucionalidad evidente, puesto que la afectacién de los mismos queda
expresamente vedada a la potestad de urgencia atribuida a los gobier-
nos» (57).

En tercer lugar, es preciso denunciar ademas que, en periodos en
gue no ha estado en vigor ningun estado de alarma, mediante normas
reglamentarias autondmicas (6rdenes de consejeros) —sin habilitacién
legal alguna— se han restringido numerosos derechos. El supuesto mas
grave, por tratarse de una suspension del derecho y no mera limitacion,
y por la trascendencia del derecho vulnerado, fue la supresiéon del dere-
cho de sufragio de determinadas personas en las elecciones autonomi-
cas celebradas en Galicia y el Pais Vasco en julio de 2020.

VIIl. Consideraciones finales

La lucha contra el COVID-19 ha erosionado gravemente el Estado de
Derecho. La violacion generalizada del principio de reserva de ley y una
interpretacion y aplicacion inconstitucionales del Derecho de crisis nos
ha conducido a un escenario en el que el principio de seguridad juri-
dica no se ha garantizado y en el que se han producido numerosas vul-
neraciones de derechos fundamentales. El responsable ultimo de todo
ello es el legislador. Es la inaccion del legislador la causa de lo que José

(56) ARAGON, M., «Epilogo» ... op. cit.

(57) Por ello sostuvo con acierto que «la limitacion de derechos fundamentales que se propone lle-
var a cabo en el excepcional contexto generado por los brotes —la Catedratica de la Universidad de
Sevilla escribia tras el levantamiento en junio del estado de alarma y el caos de la desescalada—
cuyos destinatarios no son individuos concretos, sino todos aquellos que residen en los territorios
afectados, exigiria declarar el estado de alarma en dicho ambito geograficon. CARMONA, A., «El fin
no justifica los medios», en E/l Pais, 16 de julio de 2020.
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Maria Bano ha denominado «confusion regulatoria en la crisis sanita-
ria» (68). Ausencia de leyes que contrasta con la profusion de ordenes
ministeriales y de consejeros autondmicos y de decretos de los presi-
dentes autonémicos.

Ordenes y decretos —normas de rango reglamentario todas ellas—
que, con la finalidad legitima de frenar la expansion del COVID-19, han
limitado drasticamente derechos fundamentales. En unos casos, sin co-
bertura constitucional suficiente puesto que el Derecho de la norma-
lidad no permite llevar a cabo limitaciones de derechos con caracter
general y de tal intensidad como un confinamiento. En otros, con la su-
puesta cobertura de unos Decretos de alarma que, por la ausencia de
indicadores objetivos para llevar a cabo las restricciones de derechos,
no cumplen tampoco las exigencias de la reserva de ley en su dimen-
sion cualitativa.

El fin no justifica los medios. La lucha contra el COVID-19 requiere
adoptar medidas limitadoras de derechos fundamentales. En los peo-
res escenarios puede resultar necesario incluso recurrir a la suspension
de algunos. Ahora bien, esas medidas deben adoptarse respetando los
principios y valores esenciales del Estado de Derecho (reserva de ley y
seguridad juridica). Corresponde siempre e inexcusablemente al legis-
lador la potestad de regular y limitar los derechos. En circunstancias de
normalidad la afectacion e intensidad de esas restricciones no pueden
superar cierto limite. Concretamente para limitar con caracter general
el derecho de libre circulacidon y otros conexos es preciso recurrir al De-
recho de crisis. El legislador de excepcion si que puede establecer esas
limitaciones mediante el decreto de declaracion del estado de alarma,
pero solo puede llevar a cabo suspensiones de derechos a través de la
declaracion del de excepcion.

En todo caso, y esta es una de las principales criticas y conclusiones
de este estudio, esos decretos deben respetar la dimensién cualitativa
de la reserva de ley. Es decir, deben determinar con absoluta claridad el
alcance e intensidad de las limitaciones, y, sobre todo, en una crisis mo-

(58) BANO LEON, J. M., «Confusion regulatoria en la crisis sanitaria», 29 de octubre de 2020,
en https://almacendederecho.org/confusion-regulatoria-en-la-crisis-sanitaria. Inactividad de
nuestras Cortes Generales que contrasta con la diligencia del Bundestag aleman que el 27 de
marzo de 2020 modifico la Ley de Proteccién frente a Infecciones, introduciendo la «situacién
epidémica de alcance nacional» y atribuyendo importantes funciones al Instituto Robert Koch
(una Administracion Independiente); o con la de la Asamblea Nacional francesa que modifico
su Codigo de Salud Publica mediante la Ley 2020-290, de 23 de marzo, «para hacer frente a la
epidemia de COVID-19. La desidia de nuestro legislador ha sido tal que, a pesar del grave pro-
blema juridico que supuso aplazar las elecciones autondmicas inicialmente convocadas para
abril de 2020 en Galicia y Pais Vasco, la Ley Organica de Régimen Electoral General sigue sin
modificarse. Y la controversia juridica se ha vuelto a plantear en relacion a las catalanas del 14
de febrero de 2021.
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tivada por una pandemia como la del COVD-19, recoger los indicadores
objetivos o criterios (sanitarios, epidemioldgicos, etc) en funcion de los
cuales se aplican las limitaciones. Esos indicadores estan cubiertos por
la reserva de ley y su fijacion no puede quedar en manos de la Adminis-
tracion. Las distintas administraciones —central y autonémicas— en el
ambito de sus competencias deberan aplicar y ejecutar las medidas res-
trictivas segun los criterios establecidos en el Decreto de alarma. Sola-
mente asi queda garantizada la seguridad juridica.

Lamentablemente, en ausencia de esos indicadores, las distintas ad-
ministraciones se ampararon primero en la LOMESP, y en las delega-
ciones de los Decretos de alarma después, para fijar cada una los crite-
rios en funcion de los cuales restringir los derechos fundamentales. La
LOMESP se utiliz6 como un cheque en blanco para restringir derechos
y posteriormente el Ultimo decreto de alarma dictado al amparo de la
LOEAES como un verdadero talonario de cheques (Jiménez-Blanco).

De las limitaciones de derechos fundamentales establecidas en el
Decreto de alarma, cabe decir —como de las previstas en cualquier otra
norma de rango legal— que «pueden vulnerar la Constitucion si adole-
cen de falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que impo-
nen y su modo de aplicacidon». Esto es lo que ha ocurrido. El Gobierno
ha llevado a cabo una aplicacién del Derecho de crisis incompatible con
las exigencias de la clausula del Estado de Derecho. Ha fragmentado el
estado de alarma en 17 estados de alarma; ha aplicado las disposicio-
nes que le convenian y quebrantado y vulnerado las que no le eran uti-
les; ha vulnerado la reserva de ley, y quebrantado la seguridad juridica.
El Derecho ha dejado de cumplir su finalidad esencial: proporcionar cer-
teza, generar confianza, garantizar seguridad. En lugar de ello tenemos
confusiéon y desconcierto.

El Tribunal Constitucional tiene la ultima palabra sobre los numero-
sos aspectos problematicos y controvertidos de la aplicacién del dere-
cho de crisis aqui expuestos. El hecho de que, pasado un ano desde la
aprobacién del primer Decreto de alarma, el Tribunal no haya dictado
sentencia sobre los recursos planteados contra él, pone de manifiesto
otra grave carencia de nuestro sistema de garantias. Este debe ser per-
feccionado. En la medida en que, por tratarse de normas con rango de
ley, los decretos de declaracion y prérroga de los estados excepcionales
solo pueden ser impugnados ante el Tribunal Constitucional habria que
establecer una via sumaria y urgente de recurso frente a los mismos
que obligara al Tribunal a dictar sentencia en un plazo breve.
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LABURPENA: Lan honek Auzitegi Gorenaren kasazio-doktrina berria aztertzen
du, zeinak Sektore Publikoko Araubide Juridikoaren 40/2015 Legeak ezarritako
eskakizun batzuk interpretatu eta egokitzen baititu; hala bada, Estatu Legegilea-
ren ondarezko erantzukizuna ikusten du konstituzio-kontrako legeek (eta Europar
Batasuneko Zuzenbidea urratzen duten legeek) eragindako kalteak direla eta. Ze-
hazki, Auzitegiak ofizioz berrikustea onartzen du ustez konstituzioaren aurkakoa
den lege-xedapena betearazten duen administrazio-jarduna aurkaratzeko erre-
kurtso egoki gisa, hau da, lege-testu horren 32.4 artikuluan aurreikusitako bal-
dintza betetzat jotzeko; eta ordaina jaso dezaketen kalteak egintzat hartzen diren
momentua zehazten du, halaber, araua konstituzioaren aurkakoa dela adierazten
duen epaia argitaratu baino lehenagoko bost urteko hasierako epea zenbatzeko.
Arau beraren 34.1 artikuluaren bigarren paragrafoak aipatzen du muga hori.

HITZ-GAKOAK: Legegilearen erantzukizuna. Kasazio-doktrina. Prozesuko bete-
kizunak. Denbora-eskakizunak.

ABSTRACT: This work examines the innovative doctrine related to appeals
delivered by the Supreme Court that interprets by tempering them some of the
requirements established by the Act 40/2015 on the Legal Regime of the Public
Sector, in order to determine the patrimonial liability of the legislator State for the
damages resulting of unconstitutional legislative acts (and acts that infringe EU
Law). Specifically, the Court admits the ex officio review as an adequate action to
challenge the administrative action that executes an alledgelly unconstitutional
legislative provision to the effects of meeting the conditions of art. 32.4 of the
aforementioned legal act, and it defines the moment where damages are to be
considered inflicted for the purpose of indemnization so as to estimate the onset
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moment of the five years limit term previous to the publication of the judgment
that concludes its unconstitutionality, a time limitation to which art. 34.1, second
paragraph, of the same provision refers.

KEYWORDS: Liability of the legislator. Doctrine related to appeals on law. Pro-
cedural requirements. Temporary requirements.

RESUMEN: El presente trabajo examina la novedosa doctrina casacional del
Tribunal Supremo que interpreta, atemperandolas, algunas de las exigencias que
impone la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, para apreciar la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por los perjuicios derivados
de leyes inconstitucionales (y de leyes que vulneran el Derecho de la Unién Euro-
pea). Concretamente, el Tribunal admite la revisién de oficio como recurso opor-
tuno para impugnar la actuacion administrativa que ejecuta la disposicion legis-
lativa pretendidamente inconstitucionalidad a los efectos de entender cumplida
la condicion prevista en el articulo 32.4 de dicho texto legal, y define el momento
en el que se entienden producidos los danos indemnizables a fin de contabilizar
el plazo inicial de los cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion de la sen-
tencia que declare su inconstitucionalidad, limitacién a la que se refiere el articulo
34.1, parrafo segundo, de la misma norma.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad Legislador. Doctrina casacional. Requisi-
tos procesales. Exigencias temporales.
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Sumario: I. Introduccién: la responsabilidad patrimonial del legis-
lador en la Ley 40/2015.—II. El iter judicial del que parte esta nueva
doctrina jurisprudencial.—IIl. El recurso que se considera oportuno
para ir contra el acto administrativo que ejecuta una ley supuesta-
mente inconstitucional. 1. La necesidad de combatir el acto adminis-
trativo que ejecuta una ley pretendidamente inconstitucional. 2. La
interpretacion por el TSJ Pais Vasco sobre cual haya de ser el recur-
so adecuado para dirigirse contra el acto administrativo causante del
dano. 3. Los considerandos de las Sentencias del Tribunal Supre-
mo.—IV. Las limitaciones de caracter temporal al ejercicio de la ac-
cion de responsabilidad patrimonial del legislador. 1. Los limites a
la facultad de instar la reclamacion de la accién de responsabilidad
patrimonial por los ilicitos legislativos. 2. La limitacién de la indem-
nizacion a los danos producidos en los cinco anos anteriores a la de-
claraciéon de incumplimiento. A) La prevision de la Ley 40/2015. B) La
interpretacion del momento en el que se produce el perjuicio segin
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. C) La interpretacion
del Tribunal Supremo.—V. Conclusiones.—VI. Bibliografia.

I. Introduccion: la responsabilidad patrimonial del legislador en la
Ley 40/2015

La Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP, en
adelante), constituye la primera regulacion normativa de la responsabili-
dad patrimonial del Legislador, una institucién de reciente creacion juris-
prudencial.

A tal efecto, la norma contempla tres supuestos en los que el Estado
debe afrontar la reparacién de los danos originados por disposiciones de
rango legal:

El primero, cuando el perjuicio trae su causa en una ley que vulnera
el principio de confianza legitima, supuesto para cuya ordenacién, el ar-
ticulo 32.3 del texto legal se limita a reproducir literalmente el antiguo ar-
ticulo 139.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de 1992.
Sorprende que el Legislador de 2015, que tan exigente se ha mostrado a
la hora de imponer los requisitos que deben concurrir para valorar la res-
ponsabilidad patrimonial del Parlamento, haya mantenido, y reiterado, un
precepto de tan indeterminado significado, en el que subyace una regla tan
ambigua en su interpretacion como en la determinacion de su alcance (1),

(1) La reproduccién del polémico precepto hace que vuelvan a plantearse las mismas dudas
que, tanto a nivel doctrinal como judicial, generé su compleja exégesis en el pasado: el alcance
de la diferenciacion entre actos legislativos expropiatorios y no expropiatorios de derechos, la
consideracion de la antijuridicidad del dano y la no obligacion de soportar el contenido de las
disposiciones legislativas que han sido validamente aprobadas, la manera en que ha de inter-
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y ampliamente cuestionada por la doctrina(2). Tal vez sea porque duda de
la virtualidad practica de un motivo cuya apreciacion esta siendo cada vez
mas rechazado por la jurisprudencia(3).

Los segundo y tercer motivos de exigencia de responsabilidad patri-
monial al Estado en cuanto Legislador se producen cuando las disposi-
ciones legales que causan, en ultima instancia, los danos son declaradas
inconstitucionales o vulneran el Derecho de la Unién Europea, supuestos
regulados en los articulos 32.3 a) y 32.4, el primero, y 32.3 b) y 32.5, el se-
gundo.

Para preservar el principio europeo de equivalencia, la Ley 40/2015 es-
tablece idénticos requisitos procesales y temporales para pretender y va-
lorar ambos tipos de reclamaciones indemnizatorias, aunque cuando se
trata de leyes que incumplen el Ordenamiento de la Unién, la norma ha

pretarse el silencio del Legislador en cuanto a la indemnizacién y la voluntad tacita que, en su
caso, ha querido expresar con dicha omision, asi como respecto de la cuantia de la indemni-
zacion, que sugiere si ha de limitarse a la fijada en la propia disposicion legislativa o si, por el
contrario, puede el juez ampliarla o cuestionar los supuestos y las condiciones en las que ésta
ha de hacerse efectiva.

(2) Vid. por todos GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «El principio de proteccion de la confianza le-
gitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador»,
RAP, 159 (2002), pero también MARTIN REBOLLO, Luis, quien refiriéndose a la redaccién del pre-
cepto, mantiene que dicha responsabilidad depende, en definitiva, de lo que al respecto fijen los
propios actos legislativos, por lo que resulta ser «Una precision seguramente innecesaria y, si se
me apura, hasta perturbadora» («Responsabilidad Patrimonial por actos legislativos: una discutible
elaboracién jurisprudencial en expansion», Actualidad Juridica Aranzadi, 556 (2002), pag. 1), QUIN-
TANA LOPEZ, Tomas quien considera que se trata de una disposicién normativa legal «...hasta tal
punto desestabilizadora que rompe los limites razonables en las relaciones entre la Administracion
y los administrados» («La responsabilidad del Estado Legislador», RAP, 135 (1994), pag. 571) o BA-
CIGALUPO SAGGESE, Mariano («El principio de seguridad juridica y sus manifestaciones», Docu-
mentacion Administrativa, 263-264 (2002).

(3) El argumento de la vulneracion del principio de confianza legitima, junto con el de la viola-
cion del Derecho de la Unién Europea, fue defendido por los recurrentes en las multiples deman-
das de responsabilidad patrimonial que contra el Estado mantuvieron los productores de ener-
gias renovables contra los «paquetes» normativos que definian el régimen aplicable a este tipo
de produccion energética (2010-2012, en el que se limitaron los incentivos inicialmente previstos
a la misma, y 2012-2014, en el que se suprimieron las primas de las que se beneficiaban). Los de-
mandantes planteaban que la responsabilidad en que incurri6 el Legislador derivaba de los per-
juicios causados tanto por la alteracion «sorpresiva» del régimen juridico primado del que hasta
las citadas normas habian disfrutado como de la conculcaciéon de los compromisos que nuestro
Derecho habia asumido en virtud de la Directiva 2009/28/CE (que obligaba a nuestro pais a uti-
lizar un determinado porcentaje de este tipo de energia en el consumo final). Finalmente, tanto
el Tribunal Constitucional como el Supremo desestimaran dichas pretensiones al entender que
ni se atentd contra la confianza legitima —dada la interpretacion amplia del «riesgo regulatorio»
que asumian los operadores del sistema— ni se violentd la Directiva invocada (SSTC 270/2015 y
36/2017, y SSTS de 12 de abril de 2012 (rec. cas. 40/2011), 13 de enero de 2014 (rec. cas. 357/2012)
y 24 de junio de 2016 (rec. 494/2014, rec. 628/2014, rec. 536/2014, rec. 484/2014 y 637/2014), entre
otros numerosisimos fallos). Sobre esta cuestion puede examinarse nuestro trabajo «Jurispru-
dencia espafnola sobre los recortes a las renovables», en El Derecho de las energias renovables
y el regadio (dir. DELGADO PIQUERAS, Francisco), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2018,
pags. 117 a 141.
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previsto una serie de exigencias de naturaleza sustantiva(4) que la Comi-
sion Europea ha considerado que no respetan dicha maxima, razén por la
que ha procedido a demandar a nuestro Estado ante el Tribunal de Justi-
cia en el recurso de incumplimiento C-278/20(5), todavia no resuelto.

Las severas condiciones que la Ley de 2015 impone a quienes preten-
dan la reparacion pecuniaria de los danos y perjuicios derivados de leyes
que atentan contra el Derecho, nacional o europeo, y que practicamente
convierte en inmune al Parlamento, han provocado una radical transfor-
macidén con respecto de la situacién juridica anterior, cuyas reglas, en au-
sencia de legislacion al respecto, se habian conformado de manera am-
pliamente generosa por nuestro Tribunal Supremo.

En efecto, ya desde las sentencias resolutorias del asunto sobre las
maquinas recreativas(6), la mas alta Magistratura permitia demandar la
responsabilidad del Estado frente a disposiciones legislativas que hubie-
ran sido declaradas contrarias a la Norma fundamental incluso a los par-
ticulares que hubieran obtenido sentencia firme desestimatoria del re-
curso contra el acto de aplicacion de la norma invalida o a aquellos que
ni siquiera hubieran reaccionado frente a dichos actos de ejecucién (7).

(4) Las exigencias de naturaleza sustantiva que el articulo 32.5 LRJSP impone para apreciar la res-
ponsabilidad en que incurre el Legislador nacional frente a las violaciones del Derecho europeo son
las siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién im-
puesta por el Derecho europeo y el dano sufrido por los particulares.

Dichos requisitos no son exigibles cuando la responsabilidad se pretende del supuesto que nos
ocupa: danos producidos por actos de aplicacion de leyes inconstitucionales.

(5) La vulneracion del principio de equivalencia operada por la Ley espanola de 2015 no es el tnico
motivo que argumenta la Comision en su demanda: entiende, asimismo, que la regulacion nacio-
nal para valorar la responsabilidad patrimonial ante los incumplimientos de las normas europeas
atenta contra el principio de efectividad en cuanto que las cargas procesales previstas para el ejerci-
cio de la accién resarcitoria y las limitaciones temporales impuestas para obtener la indemnizacion
son tan excesivas que hacen imposible o excesivamente dificil su reconocimiento.

(6) Sentencias de 29 de febrero de 2000 (rec. 49/1998), 13 de junio de 2000 (rec. cas. 2438/199), 15
de julio de 2000 (rec. 736/1997) y 27 de diciembre de 2000 (rec. 521/1998 y rec. 537/1998), y las que a
ellas siguieron sobre este mismo asunto, todas ellas estimatorias.

(7) Esta regla, prevista para el ejercicio de la accion de responsabilidad frente a dafos derivados de le-
yes inconstitucionales, se trasladaria, por aplicacién del principio de equivalencia del Derecho de la
Unidn Europea, a la destinada a compensar los originados por leyes que atentaran contra el Derecho
transnacional. Asi lo entendio el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 17 de septiembre de 2010 (rec.
153/2007, 373/2006 y 149/2007) y las que a estas siguieron, en las que, rectificando la jurisprudencia man-
tenida en las SSTS de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, y aplicando doctrina de la Corte de
Luxemburgo expresada en la Sentencia sobre el asunto Transportes Urbanos y Servicios Generales
(sentencia de 26 enero 2010 (asunto C-118/08), estima la responsabilidad en que incurre el Estado por in-
cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, aun cuando el demandante no hubiera reaccionado, ni
en via administrativa ni judicial, frente al acto administrativo lesivo dictado sobre la base de la ley contra-
ria al Ordenamiento juridico supranacional, ya que tal regla no era exigible cuando se trataba de una re-
clamacion de responsabilidad patrimonial del Estado con fundamento en la infraccion de la Constitucién.
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Se entendia que la accion dirigida a la reparacion de los danos causados
por una ley inconstitucional era una accion autonoma de la destinada a rei-
vindicar la tutela primaria, actio nata —en palabras del propio Tribunal Su-
premo—, que se «reabria» con la sentencia de inconstitucionalidad y que po-
dia ser ejercitada por el lesionado durante el plazo de un ano contado a partir
de la publicacién del fallo de inconstitucionalidad, permitiendo la retroaccién
de sus efectos para reparar cualquier perjuicio derivado de la norma anulada
sin limitacién temporal alguna, en una laxa exégesis del articulo 40.1 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional(8), cuyo uUnico limite consistia en el
pronunciamiento que el propio intérprete de la Norma fundamental hubiera
realizado sobre los efectos prospectivos de su sentencia(9).

Sin embargo, la Ley 40/2015 condiciona el ejercicio de esta accién a
la previa reaccion judicial del lesionado contra el acto administrativo que
aplica la norma causante del dano, evitando con ello que quien no de-
mando el amparo primario de su derecho pueda beneficiarse, por la via
indemnizatoria, de la reparacion o tutela secundaria(10).

(8) Una extensa jurisprudencia sobre el alcance del articulo 40.1 LOTC permitia entender que,
cuando el precepto excepciona expresa y exclusivamente la eficacia retroactiva de las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de normas con rango de ley a los procesos fenecidos me-
diante sentencia con fuerza de cosa juzgada, estaba anudando como consecuencia ldgica que en el
resto de supuestos (entre ellos, cuando el particular se habia aquietado contra los actos de ejecu-
cion de la ley) cabia la indemnizacién de los perjuicios que la ley invalidada hubiera podido crear.
En esta ausencia de precision por parte del Tribunal Constitucional sobre el alcance de sus fallos se
baso la alta Magistratura para estimar las pretensiones de los perjudicados por la inconstituciona-
lidad de la ley que establecia el recargo de la tasa que gravaba los juegos se suerte, envite o azar
(STC 173/1996), y que dio lugar a la referida jurisprudencia conocida como maquinas recreativas.

(9) Esta proyeccion de los fallos de inconstitucionalidad exclusivamente pro futuro fue la decision adop-
tada por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias, entre otras, 45/1989, 60/1986, 146/1994, 179/1994,
195/1994, 185/1995, 159/1997, 180/2000, 194/2000, 289/2000, 178/2004, 179/2006, 196/2012, 60/2013,
22/2015, 73/2017 y 688/2019. MESTRE DELGADO, Juan F., considera que esta tesis ha propiciado un au-
mento de los pronunciamientos expresos del Tribunal Constitucional en orden a limitar sus sentencias
de inconstitucionalidad exclusivamente a situaciones que no hayan adquirido firmeza, precision que an-
tes era excepcional («La responsabilidad del Estado Legislador», en Responsabilidad patrimonial del Es-
tado legislador, administrador y juez, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
2004, pag. 156). Por su parte, DOMENECH PASCUAL, Gabriel, entiende que tal regla es susceptible de cri-
tica en la medida en que se trata de una declaracion genérica y con eficacia erga omnes que no tiene en
cuenta una previa valoracion de los supuestos concretos, de las situaciones juridicas que, derivadas de
la norma anulada, deben ser conservadas («Responsabilidad patrimonial de la Administracion por leyes
declaradas inconstitucionales: las contradicciones del Tribunal Supremon», Impuestos, 11 (2005), pag. 28)

(10) En esta idea insisten los profesores TORNOS MAS, Joaquin, y RODRIGUEZ DE SANTIAGO,José
M. Para el primero, «no se puede pretender que el particular que con su actitud consolidé esta situa-
cion, obtenga mediante el instituto de la responsabilidad lo que el Tribunal Constitucional quiso ne-
gar, esto es, extraer efectos de su sentencia de inconstitucionalidad» («Crdnica de jurisprudencia con-
tencioso-administrativa», RAP, 154 (2001), pag. 284). Para el segundo, «es perfectamente razonable...
que a quien nada hizo para defender su situacién juridica inconstitucionalmente atacada... mediante
una pretensién de proteccion primaria se le niegue también la secundaria, que se concede con carac-
ter subsidiario de la primaria, pero con el requisito de haber intentado esta, que es preferente» (“Igua-
lar por abajo”. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad del Estado derivada de la
ley contraria al Derecho comunitario y de la ley inconstitucional», REDE, 38 (2011), pag. 155).
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De esta manera, la reclamacion patrimonial se concibe y plantea
ahora como una accién subsidiaria de la pretensién inicial, un segundo
juicio que solo puede ser iniciado después de que el sujeto lesionado
demuestre un exceso de celo, una absoluta diligencia en impugnar un
acto administrativo que, aplicando una ley que se presume legitima, le
cause un dano, obteniendo a tal fin una sentencia firme desestimatoria
que ha de venir luego de haber invocado, certeramente, la vulneracion
de la Norma fundamental en que dicha disposicion legal incurre, deci-
sion judicial a la que habra de seguir el fallo declaratorio de inconstitu-
cionalidad.

Sélo asi podra el perjudicado suscitar, en otro proceso posterior, dife-
rido en el tiempo, la demanda de responsabilidad patrimonial del Estado
por esta causa. Pero, aunque el resultado de este proceso le fuera favo-
rable y el juez apreciara la obligacidon reparatoria, tal declaracion podria
devenir inutil en aplicacion de una regla que limita temporalmente la in-
demnizacién a los danos producidos en los cinco anos anteriores a la pu-
blicacion de la sentencia de inconstitucionalidad.

El rigor en la formulacién de estas dos clases de restricciones, procesa-
les y temporales, son las que ahora ha atemperado el Tribunal Supremo
en sus Sentencias de casacidn, idénticas todas ellas, de 14 de septiem-
bre de 2020 (rec. cas. 2486/2019)(11), 21 de septiembre de 2020 (rec. cas.
2820/2019)(12), 19 de octubre de 2020 (rec. cas. 5694/2019)(13), 22 de oc-
tubre de 2020 (rec. cas. 6717/2019)(14) y 29 de octubre de 2020 (rec. cas.
5964/2019)(15).

Il. El iter judical del que parte esta nueva doctrina jurisprudencial

La siempre tediosa descripcion de la situacion factica y juridica que
precede a un conflicto judicial como el que aqui se analiza se hace im-
prescindible en este caso para conocer el iter procesal al que se vieron
sometidos los demandantes para pretender del Estado una indemniza-
cion por los danos derivados de una ley declarada inconstitucional, y
las razones que llevaron a la alta instancia judicial a atenuar la compleja
situacion juridica en la que la Ley 40/2015 ha colocado a este tipo de ad-
ministrados.

(11) STS ndm. 1158/2020. Pte: Octavio Juan HERRERO PINO.
(12) STS ndm. 1186/2020. Pte: Octavio Juan HERRERO PINO.
(13) STS nam. 1351/2020. Pte: Rafael FERNANDEZ VALVERDE.
(14) STS nam. 1384/2020. Pte: Inés HUERTA GARICANO.

(15) STS num. 1422/2020. Pte: Inés HUERTA GARICANO.
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Los recurrentes de las cinco sentencias examinadas eran, en 2008,
transportistas auténomos integrados en el epigrafe fiscal 1.722 de la
Norma Foral 10/2006, de 29 de diciembre, reguladora del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histérico de Guipuz-
coa. Para la determinacién del rendimiento neto de su actividad, se
acogieron al método opcional de estimacidon objetiva por modulos. En
2011, el Servicio de Gestion de impuestos directos del Departamento
de Hacienda y Finanzas de la Diputacién Foral de Guipuzcoa les prac-
ticd las liquidaciones provisionales del IRPF correspondiente al ejerci-
cio de 2007. En las mismas se explicaba que, conforme al articulo 30.2
de la referida Norma Foral, la aplicacién de la modalidad de estima-
cion objetiva no podia dejar sin someter a gravamen los rendimientos
reales de la actividad econdmica. A partir de ahi, se calculd este rendi-
miento real mediante la modalidad simplificada del método de estima-
cion directa. Como consecuencia de esta operacién, resultd a cada uno
de ellos una deuda a ingresar que fue satisfecha de manera voluntaria
por todos los afectados en 2012, por lo que, al no haberse recurrido,
gané firmeza.

Sin embargo, en ese mismo ano los demandantes solicitaron la revi-
sion de oficio de las liquidaciones realizadas. Estas reclamaciones fueron
desestimadas mediante Ordenes Forales dictadas en 2012. Frente a las
mismas se interpusieron los correspondientes recursos ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco que en todas sus sentencias, dictadas
en 2014, los desestima(16). En los dos primeros casos se formularon in-
cluso recursos de casacion ante el Tribunal Supremo(17), recursos que
también fueron rechazados por la alta instancia judicial (18).

Dejamos apuntado el dato, para su posterior explicacion, de que en
todos estos recursos los interesados impugnaron indirectamente el refe-
rido articulo 30.2 de la Norma Foral de 2006, solicitando que sobre dicho
precepto se elevara cuestién de inconstitucionalidad. Subsidiariamente,

(16) STSJPV de 16 de diciembre de 2014 (nim. 633/2014); STSJPV de 21 de noviembre de 2014
(nam. 582/2014); STSJPV de 16 de enero de 2015 (num. 10/2015) y STSJPV de 27 de noviembre de
2014 (rec. 1082/12).

(17) Nos parece que, dada la configuracion que en nuestro Derecho tiene el recurso de casacion,
—que, como ha senalado BOUAZZA ARINO, Omar, ya desde su incorporacion a nuestro Derecho en
1992 cumple una «funciéon nomofilactica de proteccion y depuracién del Ordenamiento juridico y de
unificacién de la Jurisprudencia en la aplicacion e interpretacion de la norma...» — (El recurso de ca-
sacion contencioso-administrativo comun. Estudio de Legislacion y de Jurisprudencia y propuestas
para su reforma, Civitas. Thomson-Reuters, Madrid, 2013, pags. 25 y 26)—, no hara falta culminar el
proceso dirigido a obtener la indemnizacién de los dafnos provocados por el Legislador con su plan-
teamiento, teniendo que cuenta que tanto su tramitacidn como su propia inadmisién so6lo conduci-
ria a alargar mas el proceso, con los inconvenientes que ello puede suponer para el posterior reco-
nocimiento de los danos indemnizables.

(18) SSTS de 28 de octubre de 2016 (nim. 2.328/2016) y de 24 de octubre de 2016 (nam. 272/2016).
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interesaban que se anulara dicho precepto y, consecuentemente, el acto
administrativo de exaccion del tributo, dejandolo sin efecto.

En un procedimiento distinto de los dirigidos a impugnar los impues-
tos abonados, la seccién 2.7 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco decidié plantear cuestion
prejudicial sobre la validez del mencionado articulo 30.2 de la Norma Fo-
ral por la posible infraccion en que incurriria del articulo 3.a) de la Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprobd el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Como consecuencia de esta cuestion prejudicial, el pleno del Tribu-
nal Constitucional dicté la Sentencia 203/2016, de 1 de diciembre, que fue
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 9 de enero de 2017. En ella
se decidié estimar la cuestion planteada y, en consecuencia, declarar in-
constitucional y nulo el precepto foral.

A raiz de esta sentencia, en 2017 los demandantes presentaron recla-
maciones de responsabilidad patrimonial contra la Diputacion Foral de
Guipuzcoa. En concreto, exigian las indemnizaciones que se correspon-
dian con la cantidad que habian abonado como consecuencia de la liqui-
dacién practicada por la Administracion autonémica en aplicacion del
precepto declarado inconstitucional. Las mismas se rechazaron.

Frente a estas resoluciones desestimatorias, los perjudicados interpu-
sieron, en 2018, recursos contencioso-administrativos ante los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo nimeros 1 y 2 de San Sebastian. To-
dos ellos fueron desestimados(19). De estos fallos conocié en apelacion
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, resolviendo, también en
sentido desestimatorio, en 2019(20).

Los motivos por los que el Tribunal vasco denegé la razén a los recu-
rrentes en estas Ultimas demandas de responsabilidad patrimonial fueron
dos: primero, que, dado que los actos de liquidacion del tributo habian
quedado firmes por no haberse impugnado en tiempo y forma, y dado
que frente a los mismos solo se habia interpuesto recurso revision, no
se entendia cumplido el requisito establecido en el articulo 32.4 de la Ley
40/2013, conforme al cual es necesario interponer recurso contra la ac-

(19) Sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo nium. 2 de San Sebastian de 19 de ju-
nio de 2018 (rec. 762/2017); Sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo nim. 2 de San
Sebastian de 22 de junio de 2018 (rec. 855/2017); Sentencia del Juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo nim. 1 de San Sebastian de 19 de junio de 2018 (rec. 800/2017); Sentencia del Juzgado de lo
contencioso-administrativo num. 2 de San Sebastian de 31 de enero de 2019 (rec. 396/2018) y Sen-
tencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo num. 2 de San Sebastian de 2 de junio de 2018
(sentencia nim. 110/2018).

(20) STSJPV de 1 de febrero de 2019 (rec. ap. 723/18); STSJPV de 18 de febrero de 2019 (rec. ap.
704/2018); STSJPV de 9 de abril de 2019 (rec. ap. 769/2019); STSJPV de 2 de julio de 2019 (rec. ap.
394/2019) y STSJPV de 6 de mayo de 2019 (rec. ap. 832/2018).

R.V.A.R num. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 179-208
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



M.? Consuelo Alonso Garcia
El Supremo «alivia» la carga procesal del lesionado y determina el momento de la aparicion...

188

tuacion administrativa que ocasioné el dano; segundo, tampoco se apre-
ciaba la concurrencia de lo dispuesto en el articulo 34.1, parrafo segundo
de la misma norma, segun el cual Unicamente seran indemnizables los
danos producidos en el plazo de los cinco anos anteriores a la fecha de
la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la
norma con rango de ley.

Presentados los correspondientes recursos de casacion ante el Tri-
bunal Supremo, este los admite considerando el interés casacional que
presenta el asunto en cuanto a determinar «cuales son los recursos ju-
diciales que permiten dar por cumplido el requisito estipulado en el
art. 32.4 de la Ley 40/2015 a efectos de instar validamente la accién de
responsabilidad patrimonial prevista en dicho precepto— sobre los que
no se ha pronunciado aun el Tribunal Supremo y no existe jurispruden-
cia, dada la proximidad temporal de la reforma habida en el régimen
de la responsabilidad patrimonial, operada en las leyes 39/15 y 40/15,
y cuya entrada en vigor se demordé ademas hasta el 2 de octubre de
2016» (21).

lll. El recurso que se considera oportuno para ir contra el
acto administrativo que ejecuta una ley supuestamente
inconstitucional

1. La necesidad de combatir el acto administrativo que ejecuta una ley
pretendidamente inconstitucional

En un precepto ampliamente examinado y criticado por la doc-
trina(22) como es el articulo 32.4, la LRJSP supedita la interposicion de
la demanda indemnizatoria contra el Estado por la aplicacion de leyes
inconstitucionales a que el particular «haya obtenido, en cualquier ins-
tancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion

(21) Auto del Tribunal Supremo de 1 de enero de 2019 (rec. 1750/2019. Pte: Wenceslao Francisco
OLEA GODOY).

(22) ALONSO GARCIA, M.? Consuelo: «Réquiem por la responsabilidad patrimonial del legisla-
dor: la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico», en ALONSO GARCIA, M.? Consuelo
y MARTIN DELGADO, Isaac: La responsabilidad del Estado por el incumplimiento de las obliga-
ciones normativas derivadas del Derecho de la Union Europea. El caso de Espana, lustel, Madrid,
2020, pags. 143 a 245; COBREROS MENDAZONA, Edorta, Responsabilidad patrimonial del Estado
por incumplimiento del Derecho de la Union Europea. lustel, Madrid, 2015; DOMENECH PASCUAL,-
Gabriel, «La menguante responsabilidad patrimonial del Estado por leyes contrarias a Derecho»,
Anuari de Dret Parlamentari, 31 (2018). Pags: 411 a 427; Roberto GALAN VIOQUE: «A vueltas con la
regulacion de la responsabilidad del Estado Legislador», Documentacion Administrativa, 2 (2015) y
GUICHOT REINA, Emilio, «La responsabilidad del Estado Legislador por infraccion del Derecho de la
Union Europea en la jurisprudencia y en la legislacion espanolas a la luz de los principios de equiva-
lencia y efectividad», REDE, 60 (2016), pags: 49 a 101.
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administrativa que ocasioné el dano, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada».

Esta regulacion obliga al perjudicado a interponer el correspondiente
recurso de alzada, si el acto no agota la via administrativa, o, si asi lo
hace, optar por el potestativo de reposicion(23), contra la «actuacion ad-
ministrativa» que ocasioné el dano.

Ya la utilizacion por el Legislador de 2015 de la expresion «actuacion
administrativa» nos suscita un primer reparo, debiendo entender que la
misma se refiere al «acto administrativo» causante del perjuicio, Unico
que, junto con las disposiciones de caracter general, la inactividad de la
Administracion y sus actuaciones materiales que constituyan via de he-
cho, configuran el objeto del recurso contencioso-administrativo (ar-
ticulo 25 de su Ley reguladora de 1998).

Ademas de esta duda inicial, el precepto nos revela otra: y es que la
Ley de 2015 ha reconducido todo el sistema de responsabilidad del Le-
gislador a combatir previamente el acto «administrativo» que ejecuta la
disposicion legal cuya inconstitucionalidad se predica, obviando la po-
sibilidad de que dicha ejecucion se pueda realizar a través de otro acto,
contrato o negocio juridico de caracter no administrativo, sino civil, mer-
cantil o laboral, o mediante un reglamento(24) o simplemente se trate de
norma legal autoaplicativa. Entendemos que, en estos supuestos, el per-
judicado habra también de pretender la anulacién de dicho acto, contrato
0 negocio de acuerdo con las normas procesales de la respectiva jurisdic-
cién que resulte competente.

(23) Respecto de si es necesario el planteamiento del recurso de reposicidon especificamente
previsto en la Ley reguladora de las Haciendas Locales, y que exige el articulo 108 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local para poder impugnar ciertos actos de las entida-
des locales (concretamente los tributos locales y los restantes ingresos de Derecho Publico de
las mismas, —prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, precios publicos,
y multas y sanciones pecuniarias—), conviene precisar que la STS de 21 de mayo de 2018 (rec.
cas. 113/2017) lo ha excepcionado cuando la impugnacién que sustenta el mismo se funda-
menta en la inconstitucionalidad en que incurre la ley que presta cobertura a dichos actos (Vid.
sobre esta cuestion ALONSO GARCIA, Ricardo: «La incidencia del Derecho de la Unién Europea
en el proceso contencioso-administrativo espanol», en La incidencia del Derecho de la Union
Europea en la jurisdiccion contencioso-administrativa, European Inklings, num. 20 (2019) (EUi)
IVAP, pags. 16y 17).

(24) Conviene aclarar que cuando el dafo deviene de la declaracion de nulidad de un reglamento
por su oposicion al texto constitucional, la responsabilidad patrimonial es imputable exclusiva-
mente a la Administracidon publica autora del mismo, siendo de aplicacién lo dispuesto en el ar-
ticulo 32.1 LRJSP, que en ningln caso considera que la misma se produzca de manera automa-
tica. Rechazamos por ello alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha considerado que la
responsabilidad patrimonial derivada de reglamentos que vulneran el Derecho de la Unién Euro-
pea se rige por las mismas reglas disefiadas para valorar en la que incurre el Legislador por este
mismo motivo (SSTT TS de 30 de abril de 2004 (rec. cas. 8622/1999), de 21 de septiembre de 2010
(rec. cas. 533/2006) y de 5 de marzo de 2012 (rec. cas. 789/2010).
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En cualquier caso, dicha impugnacién debera llevarse hasta sus ulti-
mas consecuencias, de tal manera que se consiga una sentencia firme
desestimatoria de la pretension de anulacion, sentencia que habilitara a
la victima para posteriormente, y siempre que se haya declarado la in-
constitucionalidad de la ley de la que dichos actos, contratos o negocios
son ejecucion, formular la correspondiente reclamaciéon de responsa-
bilidad patrimonial ante el Consejo de Ministros(25), que si rechazada,
serd recurrible ante el Tribunal Supremo, —o, si se trata, como en el su-
puesto aqui analizado, de una actuacion autondémica, ante el Consejo de
Gobierno de la Comunidad auténoma respectiva y Tribunal Superior de
Justicia—.

La siguiente cuestién que conviene despejar es cudl ha de ser este
recurso idoneo para combatir el acto administrativo que aplica la ley
cuya ilicitud se pretende demostrar, puesto que, a juicio de la Sala del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, este no puede ser el pro-
cedimiento de revision de oficio que, previsto en el articulo 106 de la
Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun ante las Ad-
ministraciones publicas (LPACAP), pudiera instar el lesionado ante la
Administracion para que esta proceda a declarar la nulidad del acto
administrativo que haya devenido firme por haber puesto fin a la via ad-
ministrativa o porque, como es la cuestion que en este estudio nos inte-
resa, no se haya recurrido en plazo.

Antes de la actual regulacion que sobre el instituto de la responsabi-
lidad patrimonial del Legislador ha operado la Ley de 2015, la considera-
cion de la accion resarcitoria como accion independiente de la dirigida a
atacar el acto administrativo que ejecutaba la norma inconstitucional per-
mitia a los perjudicados no sélo interponer directamente, una vez publi-
cada la sentencia de inconstitucionalidad, y sin haber tenido de agotar las
instancias administrativas y judiciales pertinentes, la reclamacion patri-
monial, sino también pretender la anulacidon de aquellos actos que no hu-
bieran ganado firmeza o la revision por la Administracion de los que fue-
ran firmes (por el cauce del antiguo articulo 102 de la Ley de 1992) y, de
manera simultdnea o sucesiva, reclamar la indemnizacion de los perjui-
cios que los mismos hubieran generado.

Dichas vias se consideraban compatibles o alternativas(26), siendo
la casuistica muy variada, especialmente en el caso de exacciones tri-
butarias, en el que cabia al lesionado, ademas del ejercicio de la ac-

(25) Articulo 92 de la Ley 39/2015.

(26) Como «alternatividad» calificaba esta situacion el magistrado del Tribunal Supremo XIOL
RiOS, Juan Antonio, en su estudio «La responsabilidad patrimonial por acto legislativo», en La res-
ponsabilidad civil y su problematica actual (coord. MORENO MARTINEZ, J.A.), Dykinson, Madrid,
2007, pag. 1050.
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cion resarcitoria contra el Legislador(27), la articulacién de los proce-
dimientos de revisiéon indicados en el articulo 216 de la Ley General
Tributaria —revision de oficio de los actos de liquidaciéon firmes que
incurran en alguna de las causas de nulidad previstas en el articulo
217.1 LGT— y la indemnizacién de los perjuicios que derivaran de
aquéllos; la rectificacién de las autoliquidaciones que dieron lugar a
un ingreso indebido, y su correspondiente devolucién (art. 120.3 LGT
y articulos 126 a 129 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los proce-
dimientos de gestidn e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos); la
recuperacion de ingresos indebidos (articulo 221 LGT, a lo que podia
seguir el recurso potestativo de reposicion(28) y la posterior reclama-
cion econdmico administrativa, antes de acudir al contencioso-admi-
nistrativo (29)) y, de manera simultanea o sucesiva, la reclamacion de
la responsabilidad patrimonial para aquellos ingresos cuya cuantia no
pudiera obtenerse por la via de la devolucién por haber prescrito el
plazo de cuatro ahos que para dicha accion marcan los articulos 66 d)
y 67.1 de la misma norma.

También era posible que si los Tribunales de Justicia no apreciaban la
imputacién del dano al Legislador, remitieran al perjudicado a la revisién
de oficio o al procedimiento de devolucién de ingresos indebidos, quien
podia validamente instarlos si su ejercicio no habia prescrito.

(27) ElI FJ 5.° de la STS de 27 de diciembre de 2000 (rec. 537/1998) asi lo expresa:

«En nuestro sistema legal, quienes han tenido que satisfacer el gravamen complementario, im-
puesto por el precepto declarado inconstitucional, después de haber impugnado en via adminis-
trativa y sede jurisdiccional dicho gravamen obteniendo sentencia firme que lo declara conforme
a derecho, no tienen otra alternativa, en virtud de lo dispuesto por el articulo 40.1, LOTC, que ejer-
citar, como en este caso ha procedido la entidad demandante, una accién por responsabilidad pa-
trimonial, derivada del acto del legislador, dentro del plazo fijado por la ley.

Si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones de dicho gravamen comple-
mentario, los interesados tienen a su alcance la via de pedir, en cualquier momento, la revisién
de tal acto nulo de pleno derecho, como prevé el mencionado articulo 102 de la Ley de Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, y, simultdnea o sucesivamente,
de no tener éxito dicha revision, estan legitimados para exigir responsabilidad patrimonial de-
rivada de actos del legislador, pero también pueden utilizar directamente esta accién, ya que
no cabe imponer a quien ha sufrido un dafo antijuridico la via previa de la revision de dispo-
siciones y actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto, y sélo subsidiariamente
permitirle demandar la reparaciéon o indemnizacién compensatoria por responsabilidad patri-
monial, cuando son las propias Administraciones quienes deben proceder a declarar de oficio
la nulidad de pleno derecho de tales disposiciones o actos y el ciudadano descansa en la con-
fianza legitima de que la actuacién de los poderes publicos se ajusta a la Constituciéon y a las
leyes».

(28) Arts. 222 a 225 LGT.

(29) Art. 32 LGT. Vid. también el Reglamento general de desarrollo de la LGT aprobado por RD
520/2005, de 13 de mayo.
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No obstante esta doctrina general, el propio Tribunal Supremo habia
mantenido un punto de inflexion importante a esta tesis, mas acorde
con la regla que ahora ha acunado el articulo 32.4 LRJSP, considerando
que cualquier resolucion denegatoria de la devolucién de ingresos in-
debidos no recurrida en via judicial impedia el ejercicio de la accidon de
responsabilidad patrimonial dirigida al Estado. Se trata de las SSTS de
22 de septiembre de 2014 (rec. 394/2012, rec. 390/2012) y de 26 de sep-
tiembre de 2014 (rec. 657/2012), que negaban que esta responsabilidad
fuera un medio alternativo al expediente de reintegro de aquéllos o un
camino subsidiario para que el particular que viera desestimada su so-
licitud por otra via, obtuviera a través del instituto resarcitorio aquello
que le ha sido ya denegado por otro cauce (30).

Esta compatibilidad de las acciones compensatorias es la que proscri-
bi6 el Tribunal Superior de Justicia vasco, en atencién a los razonamien-
tos juridicos, luego matizados por la alta Magistratura, que a continua-
cién examinaremos.

2. Lainterpretacion por el TSJ Pais Vasco sobre cual haya de ser el
recurso adecuado para dirigirse contra el acto administrativo causante
del dafio

En todas las sentencias dictadas en los asuntos que aqui analizamos,
la Sala de apelaciéon del Tribunal vasco comparte los considerandos del
érgano judicial a quo, considerando que los interesados, al no haber for-
mulado recurso contra la liquidacion tributaria causante del dano, deja-
ron que la misma ganara firmeza y, aunque posteriormente si pidieron
que se declarase la nulidad de la misma por la via de revision de oficio,
entiende que no se ha cumplido con el requisito exigido a este respecto
por el articulo 32.4 de la Ley 40/2015 para poder pretender la responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador.

(30) FJ 6.° de la primera sentencia citada afirma que:

«...Tal como observa el Abogado del Estado, la retencion correspondiente a ese ejercicio fue
objeto de una solicitud de devolucion de ingresos indebidos. Dicha solicitud fue desestimada
por la Administracién, cuya resolucion habria podido ser impugnada mediante el oportuno re-
curso contencioso-administrativo; algo que no consta que la demandante hiciera, por lo que
debe considerarse que se aquietd. Asi, no puede ahora intentar por otra via obtener aquello que
le ha sido ya denegado: la responsabilidad patrimonial de la Administracion no es un medio
alternativo al expediente de devolucidén de ingresos tributarios indebidos, ni menos aun sub-
sidiario de aquél para aquellos supuestos en que el particular ve desestimada su solicitud de
devolucion. La responsabilidad patrimonial de la Administracion es un medio para obtener in-
demnizacién por danos extracontractuales o aquilianos y, por consiguiente, no opera en aque-
llos supuestos en que -como sucede con los ingresos tributarios indebidos- el problema es de
existencia o inexistencia de una obligacién que nace ex lege y que dispone de una accion espe-
cifican».
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El Tribunal de Justicia da la razén, por consiguiente, a la parte ape-
lada, la Diputacion Foral de Guipuzcoa, suscribiendo sus argumentos,
centrados basicamente en las siguientes consideraciones(31):

—Que los recurrentes no interpusieron recurso alguno contra el acto
administrativo que les causo el dano.

—Que el recurso de revisiéon promovido por aquéllos no iba dirigido
contra las liquidaciones tributarias efectuadas, que habian que-
dado firmes, sino contra la resolucién desestimatoria de la solici-
tud de nulidad de pleno derecho de las mismas, de tal modo que
la Administracion tributaria, primero, y el juez contencioso-admi-
nistrativo, después, unicamente podian examinar si concurria al-
guna de las causas de nulidad de pleno derecho enumeradas en el
articulo 224.1 de la Norma Foral de 2006. De hecho, las sentencias
que desestimaron los recursos de revisién fundamentaron su fallo
en que las liquidaciones practicadas no adolecian de vicio de nuli-
dad alguno.

—Que de haberse dirigido directamente contra el acto administra-
tivo tributario, tanto el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
como el Tribunal Supremo (que resolvié en casacion en dos de los
supuestos) hubieran podido plantear una cuestion prejudicial sobre
la validez del articulo 30.2 de la Norma Foral. Al no haber procedido
de esta manera, ese precepto no era aplicable para la resolucion del
caso y, en consecuencia, el fallo no dependia de su validez.

—Finalmente, en cuanto a la alegacion que realiza la defensa del ape-
lante sobre que la Hacienda foral habria estimado las pretensiones
de responsabilidad patrimonial en las que la parte habia utilizado la
via de la revisiéon de oficio, explica que no consta que tales supues-
tos fueran iguales a los que ahora se resuelven: de hecho, en uno
de esos acuerdos se establecia expresamente que el afectado ha-
bia interpuesto recurso contencioso-administrativo contra las liqui-
daciones tributarias. En cualquier caso, afirma que si se hubieran
producido los hechos como refiere el recurrente, no nos encontra-
riamos ante un precedente valido que hubiera que tomar en con-
sideracion para resolver este procedimiento, sino que se trataria
de un supuesto que podria dar lugar a la declaracion de esos actos
como lesivos para el interés publico para posteriormente impugnar-
los ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

Para el apelante, sin embargo, la interpretacion restrictiva mante-
nida por la Sala de instancia vulnera la vis expansiva propia de un de-

(31) FJ 5.° de todas las Sentencias analizadas.
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recho fundamental como el reconocido en el articulo 106 de la Carta
Magna. Por esta razén, entiende que debia considerarse que el articulo
32.4 LRJSP «Unicamente requiere que se interponga un recurso con-
tra la actuacién administrativa que genero el dano, pero no acotaria
su naturaleza». El precepto admitiria, por consiguiente, que cualquier
respuesta por parte del administrado contra el acto administrativo que
causo el perjuicio colmaria las exigencias del mencionado precepto,
maxime teniendo en cuenta que en este caso se habria ejercitado la ac-
cion de nulidad contra el mismo prevista tanto en el articulo 219.1 de la
Norma Foral tributaria de Guipuzcoa 2/2015 como en el articulo 213.1
de la Ley General Tributaria, que al establecer las vias para impugnar y
revisar los actos de aplicacién tributaria incluye, de forma explicita, los
procedimientos especiales de revisién. Ademas, el resultado de esta
revision es recurrible ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
en las mismas condiciones que cualquier otro acto administrativo, por
todo lo cual entiende que tanto se articule la revision como el recurso
administrativo, se estd actuando contra el acto de liquidacion (32).

Finalmente, la ratio decidendi del fallo de la sentencia, formulada en
su FJ 5.°, desestima el recurso al entender que

«De la lectura del precepto se desprende que la intencién
del legislador es la de acotar la responsabilidad de la admi-
nistracion a aquellos supuestos en que el interesado haya
reaccionado contra la actuacion causante del dano por la in-
constitucionalidad de la norma en cuestion. No seria pues,
procedente reconocer tal responsabilidad en los casos en que,
como el que ahora nos ocupa, el afectado ha dejado que el
acto administrativo productor del dano haya ganado firmeza.
De asumirse el razonamiento de la parte apelante, se estaria
dejando a la voluntad del interesado el plantear la solicitud de
revision en cualquier momento, sin sometimiento a limite de
tiempo. A mayor abundamiento, hemos de destacar el hecho
de que la revision de oficio aparece regulada, dentro de la Ley
39/2015, en un capitulo diferente a los recursos administrati-
vos. Ello nos indica ya que nos encontramos ante dos figuras
diferentes» (33).

(32) FJ 3.°de todas las SSTT TSJPV analizadas.

(33) La cursiva es nuestra.
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3. Los considerandos de las Sentencias del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo centra el argumento principal de su fallo en la
«compleja posicién juridica en la que se encuentra el perjudicado a la
hora de hacer valer su derecho frente a la lesién causada en razén de la
inconstitucionalidad de la norma aplicada» (34).

Ante esta intrincada situacion, lo procedente, segun el alto Tribunal,
«es efectuar una interpretaciéon amplia de la exigencia del art. 32.4 LRJSP
en cuanto supone una limitacién o cortapisa procedimental considera-
ble».

Llegado a este punto, diferencia entre la accion dirigida a anular el
acto administrativo de aplicacion de la ley pretendidamente inconstitucio-
nal y la destinada a reparar los perjuicios por ésta causados, entendiendo
que dicho resarcimiento «no implica necesariamente dejar sin efecto el
acto sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individuali-
zado, concreto y evaluable que resulta indemnizable, derecho que nace
y tiene su fundamento en la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma por el Tribunal Constitucional» (35), de lo que deduce que

«Por ello, cuando el precepto se refiere a sentencia firme
en cualquier instancia desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa, ha de entenderse que comprende
todas aquellas formas de impugnacion de dicha actuacion
que, de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad
del interesado con la misma cuestionando su constitucionali-
dad y, de otra, den lugar al control jurisdiccional plasmado en
una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad
de la norma que después es objeto de pronunciamiento por el
Tribunal Constitucional» (36).

(34) Asi lo explica el FJ 1.° de todas sus Sentencia, que expone que ha de tenerse presente «al
examinar el alcance de la exigencia establecida en el art. 32.4... la compleja posicion juridica en
la que se encuentra el perjudicado a la hora de hacer valer su derecho frente a la lesion causada
en razén de la inconstitucionalidad de la norma aplicada, en cuanto su valoracion no se limita a
cuestionar la legitimidad de la actuacion administrativa ajustada a la norma aplicada y causante
del dano cuya reparacion pretende sino que, implica, superando la presuncion de legalidad de la
norma, la realizacion de un juicio o valoracidon de su constitucionalidad, que siempre entrana di-
ficultades notables; y ello en un marco juridico en el que el perjudicado no esta legitimado para
ejercitar la acciéon de inconstitucionalidad ante el Tribunal competente para su conocimiento, que
en la impugnacion en via administrativa no es posible plantear la cuestidon de inconstitucionali-
dad, y en la impugnacion jurisdiccional se limita a solicitar su planteamiento ante el 6érgano juris-
diccional que esta conociendo de la impugnacion frente al acto administrativo, que es el compe-
tente para decidir al respecto».

(35) FJ 1.°

(36) FJ 1.° La cursiva es nuestra.
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Termina la Sala Tercera admitiendo que, entre las formas de impug-
nacién que permiten constatar que el particular lesionado no sélo se ha
enfrentado a la actuacién administrativa que le provoca el dano, cuestio-
nando la inconstitucionalidad de la ley en que se apoya ésta y de la cual
aquel es ejecucion, sino que, ademas, se ha efectuado un control jurisdic-
cional de la validez de dicho acto que culmina en una sentencia firme, se
encuentran la de instar, en cualquier momento, la revision del acto nulo
de pleno derecho por el procedimiento previsto en la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun, ademas de aquellos procedimientos especificos que se pueden
accionar para ir contra las liquidaciones tributarias: los procedimientos
especiales de revision, que, junto el recurso de reposicion y las reclama-
ciones econdmico-administrativas, integran los medios de revision de los
actos de aplicacion de los tributos (37).

Aunque ciertamente yo habia mostrado mi escepticismo sobre un po-
sible pronunciamiento de la suprema instancia judicial en el sentido ex-
presado (38), no puedo mas que celebrar esta jurisprudencia que alivia
la carga procesal que para el sujeto damnificado supone no ya sélo ob-
tener, sino simplemente reclamar la responsabilidad del Estado por la
adopcion de leyes contrarias a Derecho, permitiéndole:

—Instar la revocacion de oficio de todos los actos administrativos que
derivados de una misma disposicion legal, le hayan causado una le-
sion, acumulandolos en una misma solicitud. Esta facultad resulta
especialmente util si se tiene en cuenta que, en determinados ca-
sos, como suele suceder en materia tributaria, ciertas figuras im-
positivas se liquidan con temporalidad anual, trimestral o, incluso,
cada vez que se produce un acto de consumo.

(37) FJ 1.° La cursiva es nuestra.

(38) Refiriéndome a la posible solucion que el Tribunal Supremo podria dar a este asunto
—que, aunque examinada desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial por los danos
derivados de leyes que vulneran el Derecho de la Unidn Europea, es perfectamente trasladable al
motivo que nos ocupa—, afirmaba que

«... mucho nos tememos que la solucidn final a esta cuestién no va a pasar por admitir la revision
de oficio en estos casos. La interpretacion a la que aboca el nuevo precepto [art. 32.4 LRJSP], si se
tiene en cuenta todo el contexto de regulacién del instituto de la responsabilidad del Legislador que
el mismo establece, es a considerar que el perjudicado ha de atacar necesariamente, y de manera
preventiva, la actuacidén administrativa que ejecuta el mandato legislativo desde el primer momento
y hasta el final, invocando el vicio de antieuropeidad en que incurre aquél y consiguiendo una sen-
tencia firme desestimatoria de su pretensidon, aunque no le conste certeza alguna acerca de si la ley
que ampara la misma resultara o no contraria al Derecho de la Union.

Permitir que un sujeto lesionado que se aquietd en un primer momento en la tutela primaria de su
derecho, y que, por consiguiente, no ha mostrado, siempre segun el Legislador, «diligencia» alguna
a este respecto, intente «resucitar» la accion indemnizatoria a través de este recurso «indirecto» a la
revision de oficio, seria retroceder a la casilla de salida, que es lo que, creemos, quiere proscribir la
Ley de 2015» («Réquiem...» op. cit., pags. 193).
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—Evitar los perentorios plazos que para recurrir los actos adminis-
trativos prevé nuestro Ordenamiento juridico, disponiendo de esta
manera de mas tiempo para analizar los concretos preceptos de la
Norma fundamental y los certeros motivos que invocara para de-
fender la inconstitucionalidad de la disposicién legal de la que deri-
van los danos padecidos(39).

No obstante, y aun valorando positivamente el beneficio que para el
perjudicado supone esta nueva doctrina casacional, conviene realizar dos
ulteriores consideraciones:

Primera: El fin que se pretende conseguir con el recurso a la revision de
oficio en estos casos no es lograr la declaracion de nulidad del acto de apli-
cacion de una ley inconstitucional. A tal efecto, el Supremo no amplia con
esta jurisprudencia los supuestos de nulidad en que puede incurrir un acto
administrativo firme, que son los expresamente tasados en el articulo 47.1
de la Ley 39/2015, entre los que no figura la inconstitucionalidad sobreve-
nida de la disposicion legal de la que aquél sea de aplicacidon(40). Por otro
lado, este motivo tampoco podria prosperar dado que en el momento en

(39) La invocacion de los concretos preceptos en cuya vulneracion incurre la disposicion le-
gal de la que trae causa el dano no es una mera cldusula de estilo, en la expresién acunada
para ello por LOZANO, Blanca («La necesaria inclusion en las demandas, como clausula de es-
tilo, de la inconstitucionalidad o el caracter contrario al Derecho de la Union Europea del acto
recurrido», en GOMEZ ACEBO y POMBO, Gestion de Conocimiento, diciembre 2016), sino que,
como indica MORENO QUIROS, Juan Antonio ha de ser una alegacion «certera» que obliga al
perjudicado a invocar especificamente el motivo concreto por el que entiende que la norma na-
cional es contraria al Derecho de la Unidn (La responsabilidad patrimonial del Estado Legisla-
dor: analisis desde la perspectiva tributaria, Aranzadi, Pamplona, 2018, pag. 127). Como senala
FERNANDEZ TORRES, en la Sentencia de 21 de noviembre de 2019 (rec. cas. 86/2019, relativa a
la plusvalia municipal), el Supremo sigue manteniendo una interpretacion muy restrictiva del
articulo 32.4 en relacion con el caracter certero de la alegacion de inconstitucionalidad que en
el juicio ha de realizar el recurrente, al entender que sélo se cumple en su integridad cuando el
demandante haya citado el «concreto precepto (o preceptos) aplicable al caso que motiva aqué-
lla», lo cual se convierte en «una condicién indispensable» para que la primera demanda pros-
pere. Asi lo ha considerado también la Sentencia del mismo érgano de 5 de diciembre de 2019
(rec. cas. 1682/2019), en la que la falta de alegacion en dicha instancia de la inconstitucionali-
dad del precepto declarado después inconstitucional no permite entender satisfecha de manera
plena exigencia de este articulo («;Hasta cudndo la inseguridad juridica y la doble vara de me-
dir en materia de impuesto de plusvalia?», REDA, 207 (2020), pags. 49 a 74).

(40) A este respecto, Juan Ramon FERNANDEZ TORRES recuerda que el Tribunal Supremo ha te-
nido ocasién de confirmar esta doctrina en sus tres sentencias de 18 de mayo de 2020 (rec. cas.
1068/1019, 1665/2019 y 2596/2019) relativas al impuesto de la plusvalia municipal, en las que el alto
Tribunal considera que la inconstitucional parcial de determinados articulos del Texto refundido de
la Ley reguladora de las Haciendas Locales declarada por la STC 59/2017 «no implica la nulidad de
pleno derecho de las liquidaciones firmes del IVTNU, de suerte que no ha lugar su revision de ofi-
cio contemplada en el articulo 217.1 LGT». Y ello, entre otras razones, porque dichas liquidaciones
firmes «no son subsumibles en ninguna de las causas de nulidad de pleno derecho establecidas por
el articulo 271.1 LGT», ni tampoco en las otras casusas de nulidad de pleno derecho establecidas en
el articulo 217.1 g) de la propia LGT. Dicha doctrina es extrapolable a la regulacién general que del
procedimiento de revision de oficio contempla en articulo 106 LPACAP, del cual el previsto en la Ley
General Tributaria es una especialidad. («¢Hasta cuando...», op. cit., nota 53 de la pagina 67).
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que el particular insta la revision de oficio, todavia no se ha producido la
sentencia de inconstitucionalidad que ampararia dicha anulacion.

La virtualidad practica que se busca con esta opcidon que admite el Su-
premo en los fallos que comentamos es que el lesionado tenga la opor-
tunidad de dirigirse contra estos actos administrativos aun cuando no los
haya recurrido, permitiéndole acudir a la via jurisdiccional con el fin de
obtener una sentencia firme desestimatoria de su pretensién que le po-
sibilite en un juicio posterior, y siempre que se haya producido la decla-
racion de inconstitucionalidad de la ley de la que dichos actos son apli-
cacién, entablar la reclamacion de responsabilidad patrimonial dirigida
contra el Estado en cuanto Legislador.

Segunda: la alta instancia jurisdiccional ha respetado el limite esta-
blecido por la Ley de 2015 para pretender dicha demanda indemnizatoria
y es que, si bien la revision de oficio puede instarse por el particular en
cualquier momento, el fallo desestimatorio firme que resuelve la misma
se ha de producir en cualquier caso «antes de la declaracion de inconsti-
tucionalidad de la norman» (41).

Por consiguiente, la sentencia de inconstitucionalidad no reabre el
plazo para el ejercicio de la accién indemnizatoria contra los actos que
hayan devenido firmes porque el perjudicado no los haya combatido con
caracter previo a la sentencia de inconstitucionalidad de la disposicion le-
gal que los mismos ejecutan.

IV. Las limitaciones de caracter temporal al ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial del legislador

1. Los limites a la facultad de instar la reclamacion de la accion de
responsabilidad patrimonial por los ilicitos legislativos

En aras del principio de seguridad juridica, el Derecho puede estable-
cer limites temporales al ejercicio de las acciones de responsabilidad de
tal manera que se impida que el plazo para emprenderlas se mantenga
perpetuamente abierto, evitando que su reconocimiento pueda afectar a
situaciones muy pretéritas en el tiempo (42), lo que podria producir detri-

(41) FJ 1.°in fine.

(42) Recientemente, el Consejo de Estado francés, en su Decisién contenciosa de 24 diciembre

2019, ha reconocido por primera vez en el Ordenamiento galo la responsabilidad en que puede in-

currir el Estado por la declaracion de una ley contraria a la Constitucion. No obstante, su reconoci-

miento se somete a las condiciones siguientes:

— se admite la posibilidad de que el propio Consejo Constitucional precise los efectos temporales
de la declaracidn de inconstitucionalidad de la ley,

— los danos sufridos han de derivar de manera directa de la aplicacion de la ley inconstitucional,

R.V.A.P nim. 120. Mayo-Agosto 2021. Pags. 179-208
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



M.? Consuelo Alonso Garcia
El Supremo «alivia» la carga procesal del lesionado y determina el momento de la aparicion...

199

mento en las finanzas publicas y complicar la gestion administrativa ne-
cesaria para atender dichas reclamaciones (43).

Asi lo ha previsto nuestro Legislador de 2015, que, al margen de la
consideracion como danos indemnizables de los producidos antes de los
cinco anos desde la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad,
—cuestidon que serd objeto de nuestra atencion en el siguiente apartado—,
ha impuesto otros dos limites de caracter temporal para el reconoci-
miento de la indemnizacidén pecuniaria ante supuestos de leyes inconstitu-
cionales o de aquellas que vulneran el Derecho europeo, y que son:

En primer lugar, la regla general de la prospeccion de los efectos de
las sentencias de inconstitucionalidad que dispone el apartado 6 del ar-
ticulo 32 de la Ley 40/2015, y en cuya virtud las mismas produciran «efec-
tos desde la fecha de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” ».

Dicha norma difiere de la postura que sobre el alcance de los fallos de
inconstitucionalidad ha venido tradicionalmente manteniendo el Tribunal
Supremo y de la interpretacién que del articulo 40.1 LOTC han realizado
los propios jueces, las cuales han permitido la retroaccion de dichos efec-
tos para compensar todos los danos que la norma anulada hubiera pro-
vocado, salvo que el propio Constitucional hubiere expresado su volun-
tad de limitar dicho alcance (44).

— el perjudicado debe interponer la reclamacion pecuniaria en los cuatro anos siguientes a la fe-
cha en la que los danos sufridos pueden ser conocidos en toda su extensién —regla de la pres-
cripcidn cuatrienal—. No obstante, la decisién de inconstitucionalidad adoptada por el Consejo
Constitucional no reabre dicho plazo.

(43) Por ejemplo, para acoger las multiples demandas de responsabilidad patrimonial dirigidas
al Legislador derivadas del céntimo sanitario, el Tribunal Supremo ha tenido que dedicar integra-
mente una de sus secciones, la Seccidon Provisional de Competencia Unica, a resolver este tipo de
recursos (Acuerdo de 23 de noviembre de 2017, de la Comisién Permanente del Consejo General
del Poder Judicial (BOE num. 300, de 11 de diciembre de 2017).

(44) Precisamente uno de los ejemplos mas recientes en los que el Tribunal Constitucional ha empleado
dicha excepcion ha sido en el asunto relativo a la plusvalia municipal. En su primera sentencia dictada so-
bre la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales en
cuanto permitian someter a gravamen de dicho impuesto (Impuesto sobre el Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana) situaciones de inexistencia de incrementos de valor de los mismos, —STC 59/2017—,
el Constitucional remite a la accion del Legislador para que, llevando a cabo las modificaciones o adapta-
ciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, arbitre el modo de no someter a tributacién dichas
situaciones en las que no se hubiera producido incremento en el valor de dichos terrenos [FJ 5.°c)].

Esta doctrina inicial queda matizada por su posterior STC 126/2019, en cuyo FJ 5.%) entiende que,
por exigencia del principio de seguridad juridica, «... Unicamente han de considerarse situaciones
susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publica-
cion de la misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no
haber recaido todavia en ellas una resolucion administrativa o judicial firme».

Esta imposibilidad de revisién no ha sido ébice para que el Tribunal Supremo, en su Sentencia de
21 de noviembre de 2019 (rec. 86/2019) haya reconocido, eso si, por la via de la responsabilidad pa-
trimonial dirigida al Legislador, la demanda de un particular que acredité debidamente que los te-
rrenos sometidos al IVTNU habian experimentado una disminuciéon o decremento patrimonial. Es
el primer fallo del Supremo que nos consta que ha aplicado el proceloso cauce previsto por la Ley
40/2015 para el ejercicio de la accion que venimos analizando.
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En segundo, la determinacién del plazo para el ejercicio de la accidn
de responsabilidad, respecto del cual el articulo 67.1 in fine de la Ley
39/2015, siguiendo la regla que era ya aplicable en nuestro Derecho para
la dirigida a la Administracion publica, lo concreta en un ano contado a
partir de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la sentencia
que declare la inconstitucionalidad de la norma (45).

2. La limitacion de la indemnizacion a los dafios producidos en los cinco
anos anteriores a la declaraciéon de incumplimiento

A) LA PREVISION DE LA LEY 40/2015

Pero de todas las reglas que prevé la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico para pretender la responsabilidad patrimonial de las le-
siones provocadas por una ley inconstitucional, la mas limitativa es la
prevista en el parrafo segundo del articulo 34.1 de la misma, que puede
convertir en inutil todo este prolijo y arduo proceso al que se somete al
lesionado para conseguir la pretendida reparacion, privandole de su de-
recho al resarcimiento aun cuando éste se le haya reconocido judicial-
mente.

El referido precepto considera que sdlo seran indemnizables «los da-
nos producidos en el plazo de los cinco anos anteriores a la fecha de
la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la
norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de
la Union Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa», lo que in-
curre en una grave incoherencia respecto de la regla general a la que nos
acabamos de referir de los efectos prospectivos que anuda en cualquier
caso de las sentencias de inconstitucionalidad, que ya sufre, con esta pre-
vision, su primera excepcion.

(45) La determinacion de este plazo inici