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Compliance y self-cleaning en la
contratacion publica
(Una aproximacion europea)

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

Catedratico-Director del Grupo de Investigacién en Derecho Publico
Global de la Universidad de A Coruna.
Presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.

SUMARIO: L- INTRODUCCION.- II. LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONTRA-
TACION DE 2014.- I1I. LOS COMPROMISOS DE COMPLIANCE :
SENTIDO Y FUNCIONALIDAD.- IV. EL SELF-CLEANING EN LA
CONTRATACION PUBLICA: VIRTUALIDAD OPERATVA Y RE-
GULACION EN AL UNION EUROPEA. .-

RESUMEN

La contratacion publica es una las fuentes principales de corrupcion en el am-
bito de las Administraciones Ptblicas. En los altimos afios se han aprobado muchas
medidas para luchar contra estas practicas ilicitas. En el ambito anglosajon se han ido
desarrollando técnicas de caracter preventivo, como los denominados programas de
“Compliance” previos a la contratacion y los compromisos de self-cleaning o de auto-
saneamiento, con los que se trata de integrar en los comportamientos de las empresas
licitadoras contratantes una cultura de respeto estricto a la ética y la legislacion vigente.

Estas técnicas, que ya se han introducido aparte de en el Reino Unido en otros
paises europeos como Alemania y Austria, han acabado incorporandose en parte al
Derecho de la propia Unién Europea en el paquete de Directivas sobre contratacion
publica de 2014, especialmente en la nimero 24. En el parrafo 6 de su articulo 57
se da carta de naturaleza a la voluntad de rectificaciéon de un licitador que se arre-
piente de su conducta y promete firmemente, a través de pruebas fehacientes, que ha
adoptado medidas adecuadas para ser considerado fiable por el poder adjudicador.
Recientemente también se han introducido en Brasil por medio de la Ley provisora
nimero 703 de 2015.
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Se trata de que las empresas por su propia iniciativa, de manera autorregulada,
adopten normas y asuman compromisos de cumplimiento en relacién con la norma-
tiva sobre contratacion publica que permita frenar desde su origen posibles practicas
corruptas. Por otra parte, fomentar desde la Administracién una cultura empresarial
de cumplimiento de esta normativa encaja a la perfeccion con el principio de buena
Administracion.

PALABRAS CLAVE

Contratacion publica, Derecho de la Unién Europea, programas de “com-
pliance”, compromisos de autosaneamiento, autoregulacion empresarial y buena
administracion.

ABSTRACT

Public procurement is one of the main sources of corruption in the area of
public administration. Many measures have been adopted in recent years to combat
these illicit practices. In the Anglo-Saxon area, preventive techniques have been
developed, such as the “Compliance” programs and the self-cleaning commitments,
in order to integrate into the enterprises’s behavior a culture of strict respect for the
public ethics anual the current legislation.

These techniques, which have already been introduced in addition to the Uni-
ted Kingdom in other European countries such as Germany and Austria, have been
partially incorporated in the European Union law by the 2014 Public Procurement
Directives package, especially in the number 24. Article 57, paragraph 6, allow an
enterprise to rectify a tenderer who regrets his conduct and firmly promises, through
reliable evidence, that he has taken adequate measures to be considered reliable by
the tenderer Contracting authority. Recently they have also been introduced in Bra-
zil through Provisional Law number 703 of 2015.

With these techniques the companies on their own initiative, in a self-regula-
ting way, adopt rules and assume compliance commitments in relation to the rules
on public procurement that can curb from their origin possible corrupt practices.
On the other hand, promoting an entreprencurial culture of compliance with these
regulations from the Administration fits perfectly with the principle of good admi-
nistration.

KEY WORDS

Public procurement, European Union law, “Compliance” programs, self-clea-
ning commitments, Business self-regulation and good administration.
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I. INTRODUCCION

La formacién de los empleados ptblicos en los valores del servicio objetivo al in-
terés general debe acompaiiarse del solido compromiso de las empresas y sus dirigen-
tes con la efectiva realizacion y cumplimiento de obligaciones atinentes a la limpieza
de la contratacion, evitando conductas ilicitas y, sobre todo, esto es lo mas importan-
te, asumiendo programas de “Compliance” previos a la contratacién y tramitando,
en supuestos de prohibicién o exclusioén para contratar, de exigentes compromisos de
self-cleaning, de autosaneamiento, que realmente garanticen la actuacién empresa-
rial con arreglo a exigentes criterios deontologicos.

La cultura empresarial, especialmente en los paises anglosajones, incluye, como
es sabido, dentro de la buena administracion y del buen gobierno corporativo, estos
programas de “Compliance”. Medidas y acuerdos que en EEUU desde 2008 cons-
tituyen incluso requisitos para contratar con las Administraciones publicas. En la
Unién Europea las Directivas de 2014, debido a la influencia britanica y a la expe-
riencia austriaca y alemana, reconocen compromisos de self-cleaning para levantar
determinadas prohibiciones o exclusiones para contratar cuando los 6rganos com-
petentes comprueben que las pruebas de fiabilidad ofrecidas por las empresas son
serias y solventes. Es mas, la Unién Europea configura como derecho del contratista
incurso en causa de exclusion o prohibicién para contratar con la Administracién
publica su levantamiento, su rehabilitacion, como consecuencia del compromiso de
autosaneamiento, de integridad. Eso si, siempre que sea fiable a juicio del érgano
competente administrativo.

En Brasil, la ley de 1 de agosto de 2013 modificada por la medida provisora
namero 703 de 2015, se incorpora a esta nueva tendencia que, mas alla de conformar
estos acuerdos de leniencia como la tinica forma de defensa empresarial frente a la
responsabilidad penal de la persona juridica por actos ilicitos cometidos por directi-
vos en nombre y representacion de la empresa, constituye un camino adecuado para
afrontar con éxito la lucha contra la corrupcion. Un combate que debe plantearse
con inteligencia, también desde la autorregulacién regulada, de forma integrada,
combinando normas y compromisos de cumplimiento y, sobre todo, teniendo siem-
pre presente que los ciudadanos puedan disponer de los mejores servicios y las mejo-
res obras publicas que faciliten una digna calidad de vida.

Las medidas para combatir la corrupcién en la contrataciéon publica, como es
bien sabido, se han desarrollado de manera significativa en los Gltimos afios tras la
constatacion de ser éste uno de los sectores mas proclives a la proliferacion de prac-
ticas ilicitas. Los incumplimientos mas graves de los deberes de objetividad e impar-
cialidad en la busqueda del interés general son merecedores de reproche penal y de
su condena pueden derivarse consecuencias administrativas tales como impedir ad-
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judicar un contrato publico a quienes hayan sido condenados por determinados deli-
tos. Ahora bien, con independencia de la perspectiva punitiva, necesaria, un marco
exitoso de lucha contra la corrupcién exige ademas poner el acento en la prevencion.
Por ello, las acciones a emprender desde la normativa contractual deben centrarse
en un enfoque preventivo que vincule tanto a la Administraciéon como al ambito
empresarial y que evite el desvio de fondos publicos hacia intereses privados ilicitos.

Una regeneracién en la gestion de los recursos publicos se debe llevar a cabo
desde una mayor formaciéon e independencia de las personas encargadas de la ad-
judicacion contractual, pero también fomentando medidas de autorregulacion que
incrementen los controles internos en las propias empresas poniendo obstaculos a
posibles conductas ilicitas. Esta posibilidad se encuentra refrendada por la OCDE
y expresamente autorizada en los paises anglosajones que se muestran favorables a
considerar los programas de cumplimiento normativo (Gompliance), los codigos inter-
nos de comportamiento ético y la adopcion de pactos de integridad en las compras
publicas.

Las nuevas Directivas europeas sobre contratacién publica del ano 2014 tam-
bién incorporan instrumentos normativos dirigidos a prevenir y enfrentar los delitos
cometidos por las empresas a través de las llamadas medidas autocorrectoras, de
autolimpieza o de «self-cleaning». La puesta en practica de estas medidas supone un
derecho para el operador econémico de excepcionar la aplicacién de una prohibi-
cion de contratar cuando pueda probar que ha adoptado mecanismos eficaces para
corregir las consecuencias de su inadecuado comportamiento e impedir de manera
efectiva que éste se vuelva a repetir.

En Brasil, la Ley 12.846 de 1 de agosto de 2013, modificada por la medida
provisoria 703, de 18 de diciembre de 2015, se incorpora a esta nueva tendencia.
Los acuerdos de leniencia van mas alla de su adecuacion formal de defensa empre-
sarial para eludir la responsabilidad penal de la persona juridica por actos ilicitos
cometidos por sus directivos, puesto que los requisitos para su consideracién buscan
promover una verdadera cultura ética empresarial y contribuir con ello a que los
ciudadanos dispongan de mejores obras y servicios al evitar que con fondos ptblicos
se financien operaciones fraudulentas.

Las instituciones, categorias y conceptos del Derecho Publico en el Estado so-
cial y democratico de Derecho deben estar enraizadas en la suprema dignidad del
ser humano y en los derechos fundamentales que de ella dimanan. La promocion
de las condiciones que hagan posible la libertad solidaria de los ciudadanos vincula
crecientemente al Derecho Administrativo, rama esencial del Derecho Publico, y a
la misma Administracion pablica. Hasta el punto que hoy el Derecho Administrativo
y la Administracién publica tienen un desafio pendiente: convertirse a fondo a los
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parametros y vectores centrales de un modelo de Estado que patrocina indefectible-
mente un compromiso permanente con la mejora de las condiciones de vida de los
ciudadanos. En este sentido, la contratacion publica, como modalidad de actuacién
de las Administraciones puablicas en colaboraciéon con la iniciativa privada en un
contexto de maxima publicidad y concurrencia, es muy importante, trascendental ,
para que los ciudadanos puedan disfrutar de obras y servicios publicos y de interés
general universales, de calidad y asequibles.

Los derechos fundamentales de libertad, los clasicos derechos civiles y politicos,
y también los derechos fundamentales sociales, aquellos destinados a asegurar con-
diciones de vida dignas a los ciudadanos, vinculan a los Poderes pablicos y marcan
el ambiente en el que discurren las categorias centrales del Derecho Administrativo.
Asi, el Derecho Administrativo es el Derecho que regula el poder publico para la
libertad solidaria de las personas y la Administraciéon publica una organizacion de
servicio objetivo y permanente al interés general, que ahora se nos presenta siempre
en forma concreta, motivada y orientada a la realizacién y efectividad de todos los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

La Administracién pablica actia ordinariamente de forma unilateral y en oca-
siones acude a la sociedad para reclamar una colaboracién de las iniciativas sociales
que permitan prestar servicios publicos o construir infraestructuras publicas para
mejorar la calidad de vida de las personas. Para cumplir sus fines, también en mate-
ria de contratacién, la Administracién publica precisa realizar su tarea de forma ade-
cuada y pertinente, sirviendo permanentemente y objetivamente el interés general.

Pues bien, constatadas relevantes insuficiencias y disfuncionalidades relevantes
en el funcionamiento y actividad de las Administraciones publicas, surge el debate
acerca de la necesidad de contar con aparatos y estructuras publicas que trabajen con
equidad, con imparcialidad, con sensibilidad social y que sean capaces de resolver
los asuntos en plazos razonables. En este sentido, se comprende facilmente que una
Administracién caracterizada de esta manera esté en las mejores condiciones posi-
bles para hacer posible el libre y solidario desarrollo de la personalidad de todos los
ciudadanos.

La buena Administracion, ademas de principio general de actuacion adminis-
trativa y de obligacion inherente a los Poderes publicos, es un derecho fundamental
de los ciudadanos. Un derecho fundamental a cuyo través se puede promover los
derechos fundamentales de los ciudadanos y asi posibilitar a cada persona un espacio
de dignidad propio de la condicién humana.

Siendo como es la contratacion publica, ademas de una categoria medular del
Derecho Administrativo, una relevante politica pablica tendente a mejorar el nivel
de vida de los ciudadanos, resulta que su realizacién desde la perspectiva de la bue-
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na administracion plantea preguntas e interrogantes que necesitan ser analizados
por nuestra disciplina. Por una poderosa razon: si el Derecho Administrativo esta
vinculado por los postulados del Estado social y democratico de Derecho, y este trae
causa de la dignidad del ser humano y de sus derechos fundamentales, las categorias
que componen esta rama del Derecho Publico hoy deben ser explicadas y construi-
das desde nuevos esquemas, desde nuevas premisas que trasciendan los dogmas del
Estado liberal que doten de mayor sensibilidad social al Derecho Administrativo. La
buena administraciéon aplicada a la contratacion pablica es un buen ejemplo de ello.

La buena administracion trae consigo la necesidad de prevenir la corrupcion
en la contratacion pues, por ejemplo, en el ambito de la Unién Europea, es una de
las causas, junto al urbanismo y la financiacién de los partidos politicos, que desen-
cadena esta lacra social que solo en el ano 2014 se cobré 120.000 millones de euros
en el viejo continente. En este sentido, las nuevas directivas comunitarias aprobadas
en 2014, especialmente la nimero 24, regulan exhaustivamente los conflictos de in-
tereses y establecen reglas y principios dirigidos a promover y facilitar la integridad
en todas las fases de la contratacion, desde la preparacion, hasta la adjudicacion, con
especial hincapié en la ejecucion. Es decir, la buena administracion en la materia,
exige medidas preventivas y sancionadoras de las practicas ilicitas que se producen,
lamentablemente, en grado creciente en este tiempo.

Una de estas medidas es la exclusion de los contratistas, de los operadores eco-
némicos, de los licitadores, cuando los 6rganos competentes hayan comprobado o
tengan constancia de alguna forma de que han sido condenados mediante sentencia
firme fundada en la participacién en una organizacién delictiva, en corrupcion, en
fraude, en delito de terrorismo o delito ligado a actividades terroristas, en blanqueo
de capitales o financiacion del terrorismo, o en trabajo infantil u otras formas de
trata de seres humanos. Esta obligaciéon de exclusién, que es imperativa para los
poderes adjudicadores tal y como sefiala el articulo 57.1 de la directiva 24 de 2014,
se aplicara también cuando el condenado mediante sentencia firme sea un miembro
del 6rgano de administracién, de direccién o de vigilancia del operador econdémico
o tenga poderes de representacion, decisién o control en el mismo.

También se produce la exclusion automatica de un operador econémico o con-
tratista cuando el poder adjudicador tenga conocimiento, parrafo 2 del articulo 57
de la directiva, de que tal operador o contratista haya incumplido sus obligaciones en
lo referente al pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad social y que ello haya
quedado establecido en una resolucion judicial o administrativa firme y vinculante.
Podran ser excluidos por esta causa cuando el poder adjudicador pueda demostrar
por cualquier medio adecuado que el operador haya incumplido sus obligaciones
tributarias o con la seguridad social. En el primer caso la exclusién es automatica,
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imperativa, en el segundo supuesto es facultativa para el poder adjudicador. En es-
tos casos, se levanta la exclusion cuando el operador econémico haya cumplido sus
obligaciones de pago o celebrado un acuerdo vinculante con vistas al pago de sus
impuestos.

Estas exclusiones, razonables y logicas para garantizar un mercado integro,
equitativo y razonable, pueden ser excepcionadas por los Estados miembros de la
Unién Europea, dice el parrafo 3 de este precepto, para los casos expuestos ante-
riormente (corrupcion, fraude... incumplimiento de obligaciones tributarias o labo-
rales) por razones imperiosas de interés publico como puede ser la salud puablica o la
proteccion del medio ambiente. Estamos en presencia de facultades propias de los
poderes adjudicadores que de oficio pueden, si estiman que existen causas imperio-
sas de interés publico, levantar estas prohibiciones. El precepto “ad exemplum” se
refiere a la salud ptblica o a la proteccion del medio ambiente, pero podria pensarse
razonablemente en que, por ejemplo, la exclusion se excepcione cuando se encuentre
en grave peligro la publicidad y la concurrencia inherente a un sistema de mercado
digno de tal nombre. En estos casos, la decisién del poder adjudicador habra de estar
suficientemente motivada en razones concretas de interés general pues este concepto
es compatible con el Estado de Derecho cuando se expresa en lo concreto y de forma
sélidamente argumentada.

Los poderes adjudicadores en el seno de la Unién Europea pueden excluir, por
si mismos o a peticién de los Estados miembros, a los licitadores en los supuestos a
los que se refiere el parrafo 4 de este articulo 57 de la directiva. A saber, cuando el
poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio apropiado que se hayan
incumplido las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral; cuando el
operador econémico ha quebrado o estd sometido a un procedimiento de insolvencia
o liquidacion, si sus activos estan siendo administrados por un liquidador o por un
tribunal, si ha celebrado un convenio con sus acreedores, si sus actividades empresa-
riales han sido suspendidas o se encuentra en cualquier situacién analoga resultante
de un procedimiento de la misma naturaleza (en este caso se puede levantar la ex-
clusién a iniciativa de un Estado miembro si el poder adjudicador comprueba que el
operador econémico estara en condiciones de ejecutar el contrato) ; cuando el poder
adjudicador pueda demostrar por medios apropiados que el operador econémico ha
cometido una falta profesional grave que pone en entredicho su integridad; cuando
el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador
econdémico ha llegado a acuerdos con otros operadores econémicos destinados a fal-
sear la competencia; cuando no pueda resolverse con medios menos restrictivos un
conflicto de interés; cudndo no pueda remediarse por medios menos restrictivos un
falseamiento de la competencia derivado de la participacién previa de los opera-
dores econémicos en la preparacion del procedimiento de contrataciéon; cuando el
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operador econémico haya mostrado deficiencias significativas o persistentes en el
cumplimiento de un requisito de fondo en el marco de un contrato ptblico anterior,
de un contrato anterior con una entidad adjudicadora o de un contrato de concesion
anterior que hayan dado lugar a la terminacion anticipada de ese contrato anterior,
a indemnizacién por daflos o perjuicios o a otras sanciones comparables; cuando el
operador econémico haya sido declarado culpable de falsedad grave al proporcionar
la informacién exigida para verificar la inexistencia de motivos de exclusion o el
cumplimiento de los criterios de seleccion, haya retenido informacién o no pueda
presentar los documentos justificativos requeridos; cuando el operador econémico
haya intentado influir indebidamente en el proceso de toma de decisiones del poder
adjudicador, obtener informacién confidencial que pueda conferir ventajas indebidas
en el procedimiento de contratacién o proporcionar negligentemente informacioén
engaflosa que pueda tener influencia determinante en las decisiones relativas a ex-
clusion, selecciéon o adjudicacion.

En los supuestos del parrafo primero, las exclusiones son imperativas, mien-
tras que en los casos del parrafo 4 del articulo 57 de la directiva, las exclusiones son
facultativas para los poderes adjudicadores que para aplicarlas deberan motivarlas
adecuadamente. Asi lo senala, para salir de dudas, el mismo parrafo 5 del precepto
al que nos referimos en este trabajo.

La lucha contra la corrupcién, también en materia contractual no es, sin em-
bargo, un fin en si misma, es un medio para que los ciudadanos puedan disfrutar de
obras publicas, de servicios pablicos que les permitan vivir en mejores condiciones,
que les permitan también elegir de entre varias opciones aquella que mejor se ade-
cue a sus necesidades. La Unién Europea parte de la premisa de la existencia de un
mercado abierto, plural, competitivo. Por eso la propia directiva termina el régimen
de las exclusiones para contratar reconociendo las llamadas técnicas de self-cleaning,
los compromisos de integridad o probidad que pueden ser necesarios cuando, efecti-
vamente, se pongan en cuestiéon las mas elementales reglas que deben caracterizar al
sistema de mercado en economias presididas, como es el caso de la Unién Europea,
por los principios del Estado social y democratico de Derecho.

En efecto, el parrafo 6 del articulo 57 de la directiva comunitaria dispone que
todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones establecidas
en los parrafos 1 o 4 del precepto “podra presentar pruebas de que las medidas adop-
tadas por ¢l son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un
motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el opera-
dor econémico no quedara excluido del procedimiento de contratacién”.

Es decir, el operador incurso en una de estas causales del parrafo 1 o 4 del
articulo 57 de la directiva, puede solicitar al poder adjudicador el perdén a través de
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un compromiso en el que se documente fehacientemente que ahora es un operador
fiable. Entonces, si las pruebas se consideran suficientes por el poder adjudicador
para acreditar la fiabilidad del licitador, este no quedara excluido.

Se da carta de naturaleza a la voluntad de rectificacion del licitador que arre-
piente de su conducta y promete firmemente, a través de pruebas fehacientes, que ha
adoptado medidas adecuadas para ser considerado fiable por el poder adjudicador.
El operador, pues, reconoce su culpa, y formula su propésito de la enmienda en
virtud de pruebas que han de llevar al animo del poder adjudicador a reconocer le
fiabilidad a partir de entonces.

El problema de esta novedosa institucién, que existe ademas de en la Unién
Europea en Estados Unidos, por la que se puede perdonar la pena de exclusion defi-
nitiva de un procedimiento de contrataciéon es que la decision delérgano competente
debe ser rigurosa, motivada y, sobre todo, acreditada en sélidas y solventes razones
que garanticen que es mejor para los principios de un mercado abierto, justo y razo-
nable, admitir a determinado licitador en determinada licitaciéon. De lo contrario,
seguiremos fomentando la corrupcién desde la misma actividad normativa.

II. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA DIRECTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DE 2014

El 15 de enero de 2014, el Parlamento europeo aprob6 en primera lectura la
nueva Directiva sobre contratacién publica asumiendo la propuesta del mismo Par-
lamento y del Consejo relativa a la contratacion publica. Se trata de la nueva regu-
lacion de aplicacion los contratos publicos objeto de la directiva. Entre las conside-
raciones que hace suyas esta resolucion legislativa del Parlamento europeo, que ha
de ser traspuesta en Espana antes de 2016, encontramos una primera referencia a la
relevancia de los principios de libre circulacion de mercancias, libertad de estable-
cimiento, libre prestacion de servicios, igualdad de trato, no discriminacién recono-
cimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia en un marco de competencia en
orden a la adjudicacién de los contratos publicos. Principios que, en efecto, preservan
la naturaleza y fisionomia de la contrataciéon como politica ptblica orientada a la
mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos a partir de la construccion de
obras publicas y del uso de servicios publicos y de interés general.

Por otra parte, la resolucion legislativa del Parlamento europeo de 15 de enero
de 2004, reconoce que “la contratacién publica desempefia un papel clave en la Es-
trategia Europa 2020, establecida en la Comunicaciéon de la Comisioén de 3 de mar-
zo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador» («Estrategia Europa 2020»), como uno de los instrumentos
basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de
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los fondos publicos. Coon ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas vigentes
sobre contratacion publica adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo?, a fin de incrementar la eficiencia del gasto pablico, facili-
tando en particular la participacion de las pequeiias y medianas empresas (pymes) en
la contratacién publica, y de permitir que los compradores utilicen mejor la contra-
tacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes. Asimismo, es preciso aclarar
determinadas nociones y conceptos basicos para garantizar la seguridad juridica e
incorporar determinados aspectos de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea relativa a la contratacion pablica”.

Es decir, a través de la contratacién publica se busca un crecimiento econdémi-
co inteligente, sostenible e integrador en el que las pequefias y medianas empresas
tengan posibilidades de salir adelente. La referencia a la sostenibilidad apela a la
dimension ética de la contrataciéon como factor para un desarrollo equulibrado, para
un desarrollo humano, un desarrollo orientado, de otra manera no seria sostenible, a
la mejora de las condiciones de vida de los habitantes.

El principio de igualdad de trato a los operadores econémicos es pieza clave de
la arquitectura de esta directiva, asi como los principios de transparencia y propor-
cionalidad, principios tan fundamentales como sistematicamente orillados por la ac-
tuacién de numerosos poderes adjudicacdores que usan la discrecionalidad estable-
cida al servicio de planteamientos nacionalistas y proteccionistas. Punto importante
en la lucha contra la corrupcién es la promocién de la transparencia y la prohibicién
de sortear la competencia o la transparencia en la contrataciéon publica asi como el
uso interesado de la contrataciéon para favorecer a determinados operadores.En estos
supuestos, de no existir estas limitaciones o prohibiciones, la contratacién publica, en
lugar de ser lo que debe, una politica pablica orientada a la mejora de las condiciones
de vida de los ciudadanos, se convertiria, muchos asi la conciben, como una opor-
tunidad de enriquecimiento econémico y como una forma de acceder al poder o de
mantenerse en el sin reparar en los medios que se han de emplear para ello.

Es sabido que las decisiones mas polémicas en materia de contratacion, las que
estadisticamente se llevan la palma en materia de corrupcioén, son las adjudicaciones.
Por eso, el articulo 58 de la directiva reclama una dosis de objetividad en estas ope-

' Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de los servicios postales (DO L 134 de 30.4.2004, p. 1).

2 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de

servicios (DO L 134 de 30.4.2004, p. 114).
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raciones juridicas digna de alabanza, que el articulo 57 pretende concretar fijando
criterios racionales y rigurosos de adjudicacion.

En capitulo aparte trataré acerca de las prohibiciones para concretar, las obli-
gatorias y las facultativas, y de la posibilidad de rehabilitacion del contratista en
aplicacion de las medidas de self-cleaning previstas en el articulo 57.

En el Reino de Espana la Comisién Nacional de la Competencia y de los Mer-
cados acaba de senalar en un informe que se pierden en los procedimientos de co-
rrupcion, sélo por falta de fomento de la competencia, 48.000 millones de délares, el
4.5 % del PIB. Si sumamos a esta cantidad el porcentaje relativo a la contratacion de
los 40.000 millones que segun un informe de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria se cobra la corrupcion cada afio en nuestro pais, resultaria que el despilfarro
en que incurrimos, por uno u otro concepto en materia de contratacién publica, es,
lisa y llanamente, inaceptable.

La UE conoce bien el fenémeno de la corrupcion. Incluso ha sido objeto de
algunos estudios ¢ informes que se han publicado, el ultimo de marzo de 2014 en-
cargado precisamente por la Comisaria de Justicia ¢ Interior con los resultados de
todos conosidos. La corrupcion, duele escribirlo, se ha instalado en el corazén y en
el alma de una institucion supranacional de integraciéon que ha tomado una deriva
tecnoestructural facilitada por la complejidad en la toma de decisiones y por el deficit
democratico de sus politicas ptblicas, adoptadas por un Gobierno no clegido por la
poblacién y por una ausencia de participacion social que clama al cielo.

Es verdad, quien podra negarlo, que el Derecho Comunitario de la Contratacién
Publica es un dechado de suma perfecion técnica que ha contribuido a una relativa
homogeneizacion de los Ordenamientos de los Estados miembros en la materia. Sin
embargo, a pesar de reconocer las bondades de estas directivas que se han ido aproban-
do alo largo del tiempo, la realidad es que el principio de igualdad de trato brilla por su
ausencia, que la publicidad y la transparencia son una quimera y que la complicacién y
el coste de los procedimientos de contratacién disuade a muchos contratistas.

En este tiempo en que estamos los Estados deben implementar estas directivas
de 2014. Unas directivas, quien podra negarlo, cargadas de buenas intenciones y de
saludables normas y disposiciones fruto de la experiencia de estos aflos. Sin embargo,
cuando nos aproximamos al régimen juridico concreto y estudiamos las formas de ad-
judicacién, la potestas variandi y la propaganda que se hace de los procedimientos sin
publicidad y negociados a través del didlogo competitivo, desd luego nos entran mu-
chas dudas acerca del impulso ético que algunos creen encontrar en estas Directivas.

Ciertamente, el capitulo dedicado a la integridad no puede merecer mas que
un juicio positivo, asi como la regulacion de los conflictos de interés pues hasta hora
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estas disposiciones no tenia acomodo en las directivas en la materia. Sin embargo,
la posibilidad de modificar un contrato con el limite del 50% de su precio, no sélo
permitiria abrir el debate acerca de la novaciéon del contrato a causa de la desna-
turalizacién de uno de sus elementos esenciales, sino que invita a pensar en que tal
prevision constituye o puede constituir una puerta abierta a la corrupcién por obvias
razones que estan en la mente de quienes conocen el sector.

Esperemos, no obstante, que los Estados miembros en la trasposiciéon de estas
directivas apuesten por los principios tradicionales de la contratacion publica, por su-
puesto en su vision de politica publica, y regulen de mejor manera aquellos aspectos
de la vida contractual por los que se despilfarra tanto dinero ptblico. Nos referimos
a la elaboracion de los pliegos, a la participacion ciudadana en toda la vida del con-
trato, a una mejor regulacion de la ejecucion del contrato, al establecimiento de ma-
yores limitaciones para la potestas variandi. Una institucién, esta ultima, que merece
un nuevo tratamiento mas acorde a la funcién que caracteriza a la Administraciéon
publica, que no es otra que el servicio objetivo al interés general. Es decir, st la Admi-
nitsracién quiere modificar el contrato, que no podra superar el 20% del precio en
ningun caso, debera previamente justificar las razones de interés general de tal pre-
tension, que seran comunicadas al contratista y publicadas en la web dl poder adju-
dicador para general conocimiento. Si hay reclamacion, el Tribunal Administrativo
de Contratos se pronunciara en un plazo breve. Asi, de esta manera, es probable que
los pliegos se redacten de forma mas concreta y rigurosa porque, como bien sabemos,
el estigma de la potestas variandi arranca tantas veces precisamente de pliegos gené-
ricos, imprecisos y ambiguos, el mejor caldo de cultivo para la corrupcion.

Otro punto que debiera mejorarse en la trasposicion que se haga de la directiva
de Contratacion publica, se refiere a la transparencia y a la forma de motivar las
adjudicaciones. Sencillamente, con exigir que en los casos de procedimientos nego-
ciados, no digamos ya si son sin publicidad, se suban a la web del poder adjudicador
las actas de las reuniones mantenidas, resolveria muchos problemas. En el mismo
sentido, la deliberaciones de los poderes adjudicadores podrian, ademas de ser pu-
blicadas “in integrum” en la web correspondiente, objeto de conocimiento general,
bien porque se realicen en audiencia ptblica con posibilidad de intervencién de los
proponentes, bien sin esa publicidad.

En fin, el camino de la lucha contra la corrupciéon me parece que discurre por
la senda de la maxima transparencia posible, sin miedo a pasarse porque en esta
materia la luz nunca es demasiada.
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1. LOS COMPROMISOS DE COMPLIANCE EN LA LUCHA ANTI-
CORRUPCION: SENTIDO Y FUNCIONALIDAD

La corrupcién en la contrataciéon publica es una realidad. Hasta el punto que
la Unién Europea, como hemos advertido, en su informe de 2014 reconoce que junto
a la financiacién de los partidos politicos y al urbanismo, es uno de las causas mas
importantes de esta lacra social. Siendo esto asi, se comprueba en estos afios de ga-
lopante corrupcién que la tradicional perspectiva punitiva y represora, necesaria
para castigar los ilicitos, no acaba de bajar los indices de la corrupcién. De ahi que
una perspectiva mas amplia, integral, sea necesaria. En efecto, la prevencion de la
corrupcidn se nos presenta, desde este angulo, como un camino ttil. Como una via a
explorar que esta siguiendo algunos paises desde la perspectiva de la autorregulacion
regulada. Un fendémeno cada vez mas relevante que pone el acento en asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones por parte del contratista.

Desde una perspectiva unilateral, la sancién frente a los casos de corrupcion
es la de la prohibicién o exclusion para contratar, es, desde luego, la solucién clasica
al problema. Sin embargo, junto a la necesidad de castigar el ilicito penal o admi-
nistrativo, es menester también tener presente que, desde el pensamiento abierto,
dindmico complementario y compatible, es menester integrar otros factores en esta
cuestion como puede ser la existencia de un mercado competitivo que ofrezca buenos
servicios y buenas obras ptblicas o buenos servicios. Por eso, como veremos, una vez
incursa en una causa de prohibicién o exclusion para contratar, en la unién Europea
existe el derecho del contratista, en un determinado marco, a solicitar que el 6rgano
de contratacién compruebe que ha adoptado las medidas adecuadas para ser fiable
como contratista de la Administracién publica.

Estas medidas de self-clening o de auotosaneamiento, son un remedio extraor-
dinario para empresas incursas en causas de exclusion o de prohibicién para contra-
tar. Sin embargo, si se genera una cultura de la prevenciéon pertinente e inteligente,
hasta se podria pensar, como acontece en los Estados Unidos de Norteamérica, que
la emision de compromisos de “Compliance” por las empresas sea requisito para
ser admitido a una licitacién publica®. Es decir, los programas de “Compliance”,
ademas de atenuar la responsabilidad penal de la empresa contratista ante los dafios
causados por su personal en nombre y por cuenta de la empresa, pueden ser medios
eficaces para asegurar el cumplimiento de las obligaciones, juridicas y éticas, por
parte del contratista.

* Vid. Government Compliance Handbook, 4° edicién, 2012.
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Ni que decir tiene que frente a una razonable politica de promocién de progra-
mas de “Compliance” por parte de los contratistas, es necesaria también la existencia
de codigos de conducta, buenas practicas por parte de la Administracion, por parte
de los funcionarios que integran las mesas de contratacion, por el personal al servicio
de la Administracién publica que forma parte de los Poderes adjudicadores. Esto es,
hay que seguir programas de Compliance por ambas partes pues la corrupcién, no
lo olvidemos, es cosa de dos. Por cierto, los 6rganos de contratacion y los Poderes
adjudicadores, al igual que los Tribunales y Comisiones encargadas de la seleccion de
personal al servicio de la Administracion publica, deben estar integrados exclusiva-
mente por personal no politico. De otra manera, no se estaria atajando creiblemente
la corrupcién.

Si como parece el hecho de que las empresas dispongan de programas de
“Compliance” para detectar la existencia de comportamientos y conductas ilicitas
y de ponerlas en conocimiento de la Administraciéon atenta la responsabilidad pe-
nal de las empresas, es 1ogico, deseable, que se establezca como una exigencia de
contratacion que las empresas contratistas de la Administracién publica tengan un
sistema de “Clompliance” efectivo y en vigor al momento de enviar sus ofertas’. En
este sentido, ha sido constante, dice GOMEZ-JARA, la inclinacién de la doctrina
especializada hacia estas practicas pues la instauracion de estos programas en los que
resultan indispensables sistemas de denuncias internas, nombramiento de un oficial
de cumplimiento, reacciones post-delictivas de investigacion de los hechos denun-
ciados, formacioén continuada, etc, son una necesidad para una mejor y mas justar
imputacién o desimputacion de los contratistas y también, por supuesto, para evitar
la comisién de delitos®

Esta tendencia, que se nos antoja imparable, es consecuencia, no sélo de la
operatividad de la denominada autorregulacién regulada, sino de las exigencias del
pensamiento abierto, dindmico y compatible aplicado a la lucha anticorrupcion. Es
decir, la colaboracién de las empresas es fundamental para vencer a la corrupcién.
Para ello, es menester que se instalen estos programas de cumplimiento. Unos pro-
gramas llamados a prevenir y detectar las conductas ilicitas®. Prevencion y deteccién

+  C. GOMEZ-JARA DIEZ, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el mbito pa-
blico:¢ hacia los coplinace programs “anti-corrupcién” como exigencias legales de contratacién publica?,
en A. PALOMAR OJEDA/M. GARCES SANAGUSTIN (Directores), La gestion de los fondos publicos:
control y responsabilidades, Aranzadi-Thomson, Madrid, 2013, p. 1236

5 ES decir, estas préacticas, dice GOMEZ-JARA. .., p. 1247, constituyen un marcado incentivo
para que las organizaciones adopten o implementen de manera efectiva dichos programas de cumplimiento
puesto que constituyen su herramienta de defensa mas evidente frente a una eventual imputacién de res-
ponsabilidad penal.

5 Vid.J. ALONSO GALLO, Los programas de cumplimiento, en_J. DIAZ MAROTO (Coordina-
dor), Estudios sobre la reforma del Céodigo Penal, Madrid, 2011, pp, 141 y ss.
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precoz son dos armas fundamentales en el combate a la corrupciéon que estos instru-
mentos, cuando se implementan con rigor y seriedad, con sistemas de evaluacion y
seguimiento eficaces, realmente pueden obtener mejores resultados que la dimension
exclusivamente penal o punitiva.

Por ello, pensamos que en la implementacién que se haga en el Reino de Es-
pafia de las Directivas de 2014 bien podria establecerse que como requisito sine qua
non para poder presentarse a licitaciones publicas, las empresas presenten programas
de Compliance solventes que deberian ser juzgados por Comisiones independientes
establecidas al efecto integradas por personas de reconocido prestigio en la materia.

La estrategia de “Compliance” parte de la autorregulacion y busca evitar el
incumplimiento de las normas y, por supuesto, de las obligaciones que caracterizan
la posicién juridica de quien contrata con la Administracién pablica.

En Estados Unidos desde 2008 es menester para contratar con la Administra-
ci6én puablica contar con un programa de cumplimiento anti-corrupcién’. Tal medida
trae su causa de la experiencia de los programas de buen gobierno corporativo en el
sector privado. Al igual que aconteciera con la introduccion de codigos éticos al inte-
rior del sector pablico, que se establecieron a imagen y semejanza de lo que acontecia
en el sector privado (management cualitativo)®, ahora, tras constatar el fracaso de la
perspectiva exclusivamente punitiva en el combate a la corrupcion, se buscan otros
caminos mas complementarios y compatibles y se acude “mutatis mutandis” a estos
programas de cumplimiento en el sector privado’ adaptados, es l6gico, a negocios
en los que prima el interés general, como son los contratos ptblicos, una categoria
juridico-administrativa que, como queda expuesto, es expresion de la politica ptblica
de un Estado definido como social y democratico de Derecho.

La tendencia a la progresiva implementacién de estos programas de cumpli-
miento anti-corrupciéon tuvo su apogeo en EEUU tras los escandalos de todos cono-
cidos protagonizados por relevantes contratistas durante las operaciones militares

7 Tal exigencia se repute como imprescindible para los contratos de una cuantia superior a los

cinco millones de délares y a partid del 24 de septiembre d 2007 con caracter general tras las pertinentes re-
formas de la legislacién norteamericana. Cfr. R. SCHECHTER/S. TURNER, New challenges in Govern-
ment Contractors in an Aggressive Enforcement Environment, en Government Contractors Compliance,
2012, pp. 7y ss.

8 Vid. J. RODRIGUEZ-ARANA, La dimensién ética de la funcién publica, INAP, Madrid, 2013,
pp- 25y ss.

% C. GOMEZ-JARA. .., p. 1248. Vid. C. YUNKINS, Enchancing Integrity-Aligning proposed
contractor compliance requeriments with broader avances in Corporate Compliance, The Government
Contractor 49 (2007), pp. 146y ss.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 95, Sevilla, mayo-agosto (2016), pags. 13-52 27



Jaime Rodriguez-Arana de Muioz ESTUDIOS

desarrolladas en Irak y Afganistan, en las que asuntos de obvio interés general rela-
tivos a la seguridad se confiaron al sector privado.

Esta politica pro “Compliance” anti-corrupcion ha tenido mucho que ver la ac-
ci6n publica del Presidente Obama pues se puede apreciar recientemente el aumento
de los procedimientos sancionadores a cargo del Departamento de Justicia de los Es-
tados Unidos, asi como el crecimiento exponencial de las denominadas acciones “qui

tam”™'?

, en las que personas fisicas que denuncian determinados hechos delictivos
que conocen en relacién con empresas son beneficiarios de un porcentaje de la multa

adoptada tras el acuerdo entre la Administracién y la compaiiia'.

Estos programas de cumplimiento se fundan sobre cuatro elementos'?. Prime-
ro, integridad al tratar con funcionarios publicos, prohibiéndose expresamente toda
promesa, dadiva o recompensas a este personal. Las relaciones entre el licitador o
contratista y los funcionarios publicos encargados del procedimiento de adjudica-
cion o de ejecucion contractual deben constar por escrito y las conversaciones orales
deben estar a disposiciéon de quienes ostenten un interés legitimo en su difusién. Por
supuesto, de las reuniones que se mantengan debera siempre levantarse acta por
escrito. En este punto, un asunto relevante que afecta a los conflictos de interés se
refiere a la futura contratacién del personal funcionario por la empresa una vez in-
cluso que se supere el periodo de gracia en el que tras la salida de la funcién publica
ha d abstenerse de mantener relaciones comerciales o profesionales con companias
con las que ha trabajado de algiin modo de su condicién de servidor pablico. En este
punto, como en casi todos los que se refieren a la ética de las conductas de los funcio-
narios publicos, la transparencia y publicidad que ha de caracterizar su actividad y
sus relaciones con las empresas privadas, suele resolver siempre cualquier dilema o
problema que se plantee.

El segundo de los argumentos sobre los que descansan estos programas de cum-
plimiento se refiere a la honestidad en el intercambio de informacién, prohibiéndose,
es logico, las falsedades documentales. Pienso que no solo se debe castigar este tipo
penal sino también la puesta en conocimiento de los licitadores de informacion privi-
legiada. También deberia encajar aqui la prohibicién de facilitar mas o menos infor-
macién a unos licitadores que a otros y, por ende, cualquier manejo de la informaciéon
que no siga las reglas de la objetividad y de la igualdad entre todos los licitadores.

El tercer elemento se refiere a la consolidacion de las relaciones éticas con ter-
ceros prohibiéndose especialmente las comisiones ilicitas o Kicks-backs, hoy lamen-

' Vid. M.H. LEMOS, Special Incentives to Sue, Minnesota Law Review 95 (2011), pp. 782 y ss.
1 C. GOMEZ-JARA..., p. 1249.
2 Ibidem.
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tablemente una practica habitual en esta materia. El fortalecimiento ético pasa, en
este tema, por mantener elevados estandares éticos en las denominadas subcontrata-
ciones, muchas veces un mundo opaco e ignoto en el que se realizan grandes inter-
cambios financieros al margen de la ética y la legalidad.

En cuarto y tltimo lugar, estos programas de cumplimiento anti-corrupcion
deben fomentar la competencia leal evitandose toda suerte de practicas encaminadas
a que los licitadores o el marco juridico general expresen subjetividad o favoritismo'®.

Estos programas de cumplimiento anti-corrupcién en materia contractual
en los EEUU deben contener un mapa de riesgo, que es un analisis acerca de los
principales areas de corrupciéon que amenazan a una empresa. También el plan de
Compliance debe contar con un Cédigo de buena conducta que identifique buenas
practicas, un Coédigo que debe elaborarse con la colaboracion de los directivos y de
los empleados de las empresas y que debe ser objeto de revisién peridédica y de for-
macion continuada.

Los Cédigos de Etica en las empresas deben sefialar que los accionistas y pro-
pictarios se constituyan en garantes del cumplimiento de administradores y directi-
vos. Ademas, el Codigo, como es 16gico, nace, no con la pretension de convertirse en
el Gédigo tnico de todas las empresas, sino como un marco general que habra de ser
concretado a la realidad de cada empresa. Por lo demas, la metodologia que se pro-
pone implica que seria el Consejo de Administracién de la compaiiia quien formula
el Godigo y la Junta General quien lo aprueba.

Desde luego, los Cddigos no son varitas magicas que todo lo arreglan o que
todo lo solucionan. Son medios adecuados para instalar en el ambiente empresarial
criterios y principios que hagan del trabajo en la empresa un entorno de creciente
humanizacién de la realidad compatible con la obtencién de beneficios que también
han de llegar a los trabajadores de la compaiiia. Y, para el tema que nos ocupa, va-
lladares que aseguren el cumplimiento de las obligaciones éticas.

En la funcién publica y en la actividad pablica en general, también han prolife-
rado las codificaciones, justo en un tiempo en el que las actitudes y conductas éticas
no son lo frecuente que debiera cuando se trata de servir intereses generales.

En 1981, la Asociacion Internacional de Escuelas e Institutos de Administra-
ci6n publica recomendé reforzar la codificacion los criterios éticos del servicio publi-
co vy, por ello, el buen gobierno y la buena administracién de lo pablico. Las razones
de tal decision se encuentran en un mundo complejo como el actual, la gestion de los

13

Vid. AB. STYLES, Developing Effective, Transparent Compliance Program for Government
Contractors, en Government Contractors Compliance, 2012, pp. 89y ss.
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intereses generales ofrece numerosos dilemas éticos que deben resolverse en el marco
de los principios de buena administracién y de buen gobierno, inspirados en tltima
instancia en que los gestores y administradores ¢jercen poderes y potestades en nom-
bre y representacion de los ciudadanos y a ellos deben dar cuentas de tal encargo
permanentemente y motivadamente.

La codificacién de principios y reglas éticas para el servicio publico y para el
buen gobierno y la buena administracién es una tarea necesaria que ayuda a recu-
perar los valores de lo publico y que debe tener presente la naturaleza del trabajo
concreto que realizan las personas al servicio de las Administraciones publicas asi
como las exigencias de los ciudadanos, que disponen de un derecho a una buena
Administracién publica y que, por tanto, pueden y deben reaccionar juridicamente
ante la lesion de tal derecho fundamental.

Para terminar con el tema de los Codigos, vale la pena traer a colacion, siquiera
sea brevemente el c6digo europeo de buena conducta. El Codigo de Buena Conducta
Administrativa de la UL, dirigido a las instituciones y a los 6rganos de la Unién Eu-
ropea, aprobado por resolucién del Parlamento Europeo de 6 de septiembre de 2001,
es el instrumento de concreciéon del derecho fundamental a la buena administracion
establecido en el articulo 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de
diciembre de 2000. En efecto, el Cédigo dispone en la introduccién, al final del epi-
grafe titulado naturaleza juridica, que pretende concretar en la practica el derecho a
una buena administracion establecido en la Carta Europea.

Por lo que se refiere al ambito material de aplicacién, el Codigo contiene los
principios generales de buena administracion aplicables a todas las relaciones entre
las instituciones y el publico. En el articulo 4 dispone que el funcionario actuara de
conformidad con la legislacion y aplicard las normas y procedimientos establecidos
en la legislacién comunitaria. En concreto, el funcionario velara porque las disposi-
ciones que afecten a los derechos o intereses de los ciudadanos estén basados en la ley
y que su contenido cumpla la legislacién. En el articulo 5 empiezan las referencias a
los principios generales de buena conducta administrativa, que constituyen el coro-
lario necesario del derecho fundamental a la buena administracion del que disponen
los ciudadanos de la UE. El primero de estos principios generales es el de igualdad
o0, en términos negativos, ausencia de discriminacién. El principio se plantea en el
marco de la tramitacién de las solicitudes del ptblico y en el ambito de la toma de
decisiones. En ambos casos, el funcionario debe garantizar el principio de igualdad
de trato, que implica que los ciudadanos que se encuentren en la misma situacién
procedimental seran tratados de igual manera, de manera similar dice el Codigo.
En el caso de que se produzca alguna diferencia de trato, esta deberd ser justifica-
da, motivada convenientemente en funcién, dice el Cidodigo, de las caracteristicas
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pertinentes objetivas del caso. Es decir, la motivacién debe estar fundada sobre la
realidad, sobre las caracteristicas pertinentes del caso y, lo que es mas importante,
debe hacerse objetivamente.

El contenido del principio de ausencia de discriminacion, en particular, impli-
ca que el funcionario evitara toda discriminacién injustificada entre miembros del
publico por razones de nacionalidad, sexo, raza, color, origen étnico o social, carac-
teristicas genéticas, lengua, religién o creencias, opiniones politicas o de cualquier
tipo, pertenencia a una minoria nacional, propiedad, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacién sexual.

El Cédigo, en su articulo 6 se refiere al principio de proporcionalidad: al adop-
tar decisiones el funcionario garantizara que las medidas sean proporcionales al fin
perseguido, evitando toda forma de restriccion de los derechos de los ciudadanos asi
como la imposicién de cargas cuando éstas y aquellas no sean razonables con respeto
al objeto perseguido. Ademas, al adoptar decisiones, el funcionario respetara el justo
equilibrio entre los intereses individuales y el interés publico general.

El poder en el Estado de Derecho sélo tiene sentido se ejerce al servicio objetivo
del interés general. Por eso, el articulo 7 se refiere al principio de ausencia de abuso
de poder y a que los poderes se ejerceran unicamente de acuerdo con la finalidad
para la que han sido otorgados por las disposiciones pertinentes, evitando el uso de
dichas potestades para objetivos sin fundamento legal o que no estén motivados por
un interés publico. La imparcialidad y la independencia son también dos principios
basicos que deben distinguir la actuaciéon de los funcionarios comunitarios y, por
ende, a las mismas instituciones europeas. En virtud de la imparcialidad, dice el
articulo 8 que el funcionario se abstendra de toda accién arbitraria que afecte ad-
versamente a los ciudadanos, asi como de cualquier trato preferente por cualesquiera
motivos. A la independencia de los funcionarios se refiere el articulo 8 en su altimo
paragrafo en estos términos: “la conducta del funcionario nunca estara guida por
intereses personales, familiares o nacionales, ni por presiones politicas. El funciona-
rio no participard en una decision en la que el mismo, o un familiar cercano, tenga
intereses econémicos”.

El principio de objetividad en el Codigo esta redactado, articulo 9, en términos
de principio de relevancia, que es una consecuencia concreta de la objetividad: “al
adoptar sus decisiones, el funcionario tendré en cuenta los factores relevantes y otor-
gara a cada uno de los mismos su propia importancia en la decisién, excluyendo de
su consideracion todo elemento irrelevante”.

Consecuencia de la equidad que el articulo 41 de la Carta exige a los funcio-
narios y a las instituciones en el principio de justicia, establecido en el articulo 11:
“el funcionario actuara de manera imparcial, justa y razonable”. El articulo 12 trata
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del principio denominado de cortesia, principio que es tratado en un sentido muy
amplio, pues bajo la rabrica general de cortesia, se hace referencia a la diligencia, a
la correccién y a la accesibilidad a los ciudadanos. En este punto, el autor del Codigo
ubica el deber de respuesta, que es una obligacion, legal por supuesto, pero que tiene
un fuerte contenido ético. Asi, podemos leer en el parrafo primero de este articulo
12 que al responder a la correspondencia, llamadas telefénicas y correo electrénico,
el funcionario tratara en la mayor medida posible de ser servicial y respondera a las
preguntas que se le plantean de la manera mas completa y exacta posible.

El derecho a la buena administracion del articulo 41 de la Carta incluye la obli-
gacién para los funcionarios de motivar sus decisiones. Este derecho-deber a la moti-
vacion de las decisiones esta regulado en el articulo 18. En este precepto se senala que
toda decision de las instituciones de la UE que pueda afectar desfavorablemente a los
derechos e intereses de los ciudadanos deberd indicar los motivos en que esté basada,
exponiendo claramente los hechos pertinentes y el fundamento juridico de la decision.
En este sentido, el funcionario, segn dispone el parrafo segundo del articulo, evitara
adoptar decisiones basadas en motivos breves o genéricos que no contengan un razona-
miento concreto. Es decir, la motivacion de ser clara, concreta y con expresa referencia
al supuesto individual al que se refiere. Cuando las decisiones afecten a un nimero
elevado de ciudadanos, segtin el paragrafo tercero del articulo 18, y no sea, por tanto,
posible comunicar detalladamente los motivos de la decision, se procedera a partir de
respuestas normalizadas aunque el funcionario, en un momento posterior, facilitara al
ciudadano que expresamente lo solicite una motivacion individual.

Junto a la existencia de codigos de conducta y de buenas practicas, los pro-
gramas de “Compliance” anti-corrupcién deben disponer de revisiones periddicas
que aseguran su efectiva implantaciéon y realizacion. Es decir, los contratistas deben
verificar periédicamente que el programa se cumple efectivamente y que, por ello,
la sensibilidad ética en la compaifiia aumenta exponencialmente. Ademas, y esto es
complejo y dificil, cada empresa debe tener un sistema que permita reportar o in-
formar en tiempo a la Administracién acerca de conductas ilicitas de personal de la
compainia. Para ello se debe garantizar el anonimato y hasta incentivar y premiar
estas denuncias pues siempre es preferible el interés general al particular. Los pro-
gramas de cumplimiento incorporan también, es l6gico, la realizacién de auditorias
internas y externas acerca del grado de efectividad del programa vy, por supuesto, la
adopcién de medidas disciplinarias internas cuandos se detectan comportamientos
ilicitos. Finalmente, es menester que las empresas contratistas de la Administracién
en materia contractual colaboren plenamente con la Administracién publica compe-
tente para perseguir estas conductas ilicitas, ministerio fiscal especialmente.

La exigencia de estos programas de cumplimiento anti-corrupcién para las
empresas que quicran contratar con la Administraciéon publica en Estados Unidos
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de Norteamérica implica que han de aplicar respecto de sus empleados un estandar
de diligencia debida asi como informar a las Autoridades por escrito, adjuntando el
material probatorio correspondiente, acerca de aquellas conductas ilegales de frau-
de, cohecho o cualquier tipo de actividad ilicita que detecten al interior de su propia
compania'’. Estas regulaciones estan modificando cualitativa y sustancialmente la
praxis anterior de forma y manera que han aumentado exponencialmente las denun-
cias de los contratistas que llegan a las Autoridades ptblicas. Hasta el punto de que,
como seiiala GOMEZ-JARA, los Tribunales estan comenzando a considerar que la
certificacién que expresa la inexistencia de conductas ilicitas cuando el contratistas
debia estar al tanto de las mismas consiste una falsedad documental perseguible de
oficio por las Autoridades competentes®.

Algunas de las cuestiones que las Autoridades consideran relevantes en orden
ala eficacia de estos programas de “Compliance” se refieren a sila empresa dispone
realmente de mecanismos a través de los cuales los empleados pueden informar de
conductas ilicitas, a st existe algin instrumento que preserve la documentacion sen-
sible para investigar las conductas denunciadas, a si el contratista adopta medidas
adecuadas cuando el sistema detecta fallos en el sistema de “Compliance”, a si el
contratista revisa periédicamente la eficacia del procedimiento de control interno y
a si el contratista ha declarado y ejecutado una politica de no represalias contra los
empleados denunciantes'®.

La experiencia norteamericana nos ensena que fue la regulaciéon penal la que
provoco la emergencia en el &mbito publico la proliferacién de los Compliance pro-
gram. Programas que en opinién de GOMEZ-JARA son la tnica defensa que las
empresas contratistas tienen frente a imputaciones de responsabilidad penal por ac-
tuaciones de sus empleados en su nombre y representacién y con la intencién de
beneficiarla’.

En efecto, en esta direccién se pronuncia GIMENO FELIU pues en realidad
s1 queremos que el principio de integridad brille con luz propia en esta materia y
disponga de eficacia juridica, es menester exigir estos programas de Compliance
como requisitos para contratar con las Administraciones publicas'®. En un mundo
de legislaciéon motorizada en el que reina la heterogeneidad de las normas, especial-

. GOMEZ-JARA...., p. 1250

> Ibidem.

5 Vid. C. GOMEZ-JARA DIEZ, Corporate Culpability as a Limit to the Overcriminalization
of Corporate Criminal Liability: Tehe interplay between Corporate Compliance, Self-regulation and
Corporate Citizenship, en New Criminal Law Review 14, 2011, pp. 78 y ss.

7 C. GOMEZ-JARA....., p. 1251.

18 JM. GIMENO FELIU, La Reforma comunitaria en materia de contratos ptblicos y su inciden-
cia en la legislacién espafiola: Una visién desde la perspectiva de la integridad, en Las nuevas Directivas de
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mente en materia punitiva, es menester que estos programas de buen gobierno y de
buena administracion de las empresas se implementen. De forma y manera que esta
tarea de asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los contratistas permita
gestionar las consecuencias de que una compaiiia pueda sufrir como resultado del
incumplimiento de leyes, reglamentos, normas, reglas, o estandares de conducta o
comportamiento autorregulados'.

IV. EL SEL-CLEANING EN LA CONTRATACION PUBLICA:
VIRTUALIDAD OPERATIVA Y REGULACION EN LA UNION
EUROPEA

La buena administracién, como principio de organizacién administrativa,
como obligacién inherente al funcionamiento y actividad de los Poderes puablicos o
como derecho fundamental de los ciudadanos, trae consigo la necesidad de prevenir
la corrupcién en la contratacién pues, por ejemplo en el ambito de la Uniéon Europea
es una de las causas que, junto al urbanismo y la financiacién de los partidos politi-
cos, solo en el ano 2014 ya lo hemos senalado, se cobré 120.000 millones de euros.

Insistimos, la mejor politica en la lucha contra la corrupcién es su prevencion.
Si actuamos con eficacia antes de que se produzca interviniendo sobre sus causas
y sus motivaciones, esta es mas dificil que se produzca. Se trata, pues, de una es-
trategia ex ante y ex post. Dada la experiencia de estos Gltimos afios en los que la
corrupcion ha crecido exponencialmente, es menester trabajar en la prevencién a
través de programas de cumplimiento antes de la adjudicacién y, también, a través
del fomento del cumplimiento incluso en los casos en que las empresas hayan incu-
rrido en corrupcién y estén dispuestas a tomar medidas creibles y fiables para que
no vuelva a acontecer. Este es el marco de operatividad de la llamada estrategia de
autosaneamiento, de autolimpieza o self-govenment que estd proliferando en este
tiempo, principalmente en los paises anglosajones y que la UE acaba de confirmar
en sus ultimas directivas de 2014.

En este sentido, la realidad de la corrupcién, en algunos paises con tintes dra-
maticos, aconseja que, desde el pensamiento dindmico y compatible, se exploren dis-
tintas estrategias que fomenten el cumplimiento por parte de las empresas y también
de la Administracion puablica. La proteccién de la competitividad del mercado o,
lo que es lo mismo, la garantia de las mejores condiciones para que los ciudadanos
dispongan de los mejores servicios publicos y las mejores publicas puede aconsejar

Contratacién Pablica, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur menor, Navarra, 2015, pp. 37 y ss, especialmente
paginas 94 y ss.
19

M.A. BERNAL BLAY, Los efectos de los programas de Compliance en la contratacién publica,
en Las nuevas...., p. 413
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que excepcionalmente los empresarios incursos en prohibiciones para contratar pue-
dan ser rehabilitados® siempre y cuando la Administracién contratanteo el érgano
competente verifique que los compromisos ofrecidos por el empresario son suficientes
para evitar la corrupcién en el futuro. Es decir, estamos ante actuaciones de los con-
tratistas incursos en corrupcion sometidos a condicion, que se dard si efectivamente a
juicio de la Administracién, en un procedimiento administrativo con todas las garan-
tias y con audiencia a los interesados, se interés general aconseja conceder el derecho
a la rehabilitacion del que dispone el contratista incurso en prohibicién de contratar.

Mientas que los programas de cumplimiento anticorrupciéon operan ordina-
riamente antes de la contratacion, incluso como requisitos para presentarse a la li-
citacion, el autosaneamiento o self-cleaning opera en supuestos relativos a empresas
condenadas por corrupcién que estan dispuestas a rehabilitarse a través de creibles
y fiables medidas de cumplimiento. En el primer caso es una medida general de pre-
vencion de la corrupcidn, en el segundo se trata de actos administrativos de rehabili-
tacion a favor del empresario incurso en corrupcion en evitacion e conductas ilicitas
futuras tras una rigurosa evaluaciéon de las medidas adoptadas por el contratista.

Siendo como es el interés general la piedra angular del derecho Administrati-
vo, siempre que se pueda argumentar en lo concreto desde exigentes parametros de
racionalidad y de justicia, asi como su lesion justifica la exclusién o prohibicién de
contratar con la Administraciéon, también su preservaciéon puede en determinados
supuestos abrir la rehabilitacion administrativa del incurso en corrupcioén.

La figura juridica de la rehabilitacién es bien conocida en el Derecho Pablico.
Opera para resucitar categorias juridicas o levantar determinadas prohibiciones de
hacer normalmente como consecuencia de la realizaciéon de actos ilicitos o debido a
la superacion de los plazos de vigencia. En estos casos, por ¢jemplo la rehabilitacion
de concesiones o de licencias, es menester una resolucién administrativa “ad hoc”
tras el pertinente procedimiento administrativo dirigido a verificar que la afectacion
o lesion al interés general ha sido superada.

En estos supuestos, la actuacion administrativa de comprobacion de la credibi-
lidad y solvencia de las medidas adoptadas por el contratista incurso en prohibicién
se dirige precisamente a declarar que es compatible con el interés general la rehabi-

20

S. WILLIAMS ELEGBE, Fighting corruption in public procurement, A comparative analysis
of discualification or debarment measures, hart Publishing, 2012, pp. 248 y ss. En opinién de este autor,
pueden ser causa del levantamiento de las prohibiciones de contratar la existencia de una necesidad ptblica
de mantener la financiacién de empresas incursas en ilicitos penales, tal y como aconteci6 en los casos MCI
World Com, Boeing e IBM. En este tltimo caso, llama la atencién que Boeing estuviera suspendida para
licitar en EEUU vy que se hubiera levantado la prohibicién a los ocho dias siempre que se verificara que la
suspension de la penalizacién tuviera efectos perjudiciales a largo plazo.
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litacién del contratista. WILLIAMS-ELEGBE hace referencia a la racionalidad de
las excepciones a las prohibiciones para contratar, una racionalidad que trae causa
precisamente de del interés general, de la seguridad nacional, de las situaciones de
emergencia y de las consecuencias econémicas del impacto del levantamiento de las
prohibiciones?.

Tal y como senialan PEREIRA y WALLBACH SCHWIND, estas medidas de
self-cleaning, para que no constituyan supuestos de impunidad, deben ser objeto de
un examen riguroso y exhaustivo por parte de los 6rganos de contratacién. De no ser
asi, si se operara en esta materia con superficialidad y frivolidad, hasta estas medidas
serian contraproducentes pues la opinién publica se sentiria enganada con toda ra-
z6n. De ahi que habria que pensar en dar publicidad e informacién a la ciudadania
de estas medidas con el fin de trabajar culturalmente desde esta optica preventiva y
de exigencia contra la corrupcion.

Un analisis en profundidad muestra ordinariamente pesadas cargas para el
infractor y alteraciones radicales al interior del contratista que solicita este derecho.
En estos supuestos, seiialan estos autores, es menester una tarea de contraste juridico
acerca de la idoneidad o no de mantener la actividad empresarial o decantarse por su
destruccién. El autosaneamiento, las medidas de self-cleaning no son creibles ni soli-
das sin la existencia de un riguroso plan de eliminacién de las causas que produjeron
el ilicito penal con el fin de asegurar que no volveran a repetirse?’. Por eso, el com-
promiso con el cumplimiento y el combate a la corrupcion por parte del contratista es
fundamental. Hasta el punto de cuanto mas fiables y creibles sean los compromisos
asumidos por el contratista mas posibilidades de obtener la rehabilitacién.

La clave para comprender la funcionalidad y virtualidad operativa de estas
medidas de autosaneamiento reside, como hemos indicado, en la estrategia preven-
tiva en el combate a la corrupcién. Una perspectiva que no excluye la dimension
punitiva, ni mucho menos. Si a pesar de la prevencién se produce la corrupcion,
entonces incluso la severidad de la reaccion penal hasta puede ser mas intensa. Es
decir, las prohibiciones para contratar, las exclusiones para contratar, la declaracion
de incapacidad para contratar, ahora més alld de la connotacién punitiva®, deben
comprenderse desde una nueva perspectiva, que la supera y que a la vez la integra.

' S.WILLIAMS...., p. 258

2 C. PEREIRA/R. WALLBACH-SCHWIND, Autosaneamento (self-cleaning) e reabilitagio de
empresas no direito brasileiro anticorrupgao. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. Curitiba, n®
102, agosto de 2015, disponivel em www.justen.com.br/informativo.

% S, WILLIAMS-ELEGBE...., p. 261

2
2!
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En este sentido, las nuevas directivas comunitarias aprobadas en 2014, especial-
mente la nimero 24, regulan exhaustivamente los conflictos de intereses y establecen
reglas y principios dirigidos a promover y facilitar la integridad en todas las fases de
la contratacion, desde la preparacion, hasta la adjudicacion, con especial hincapié en
la ejecucion. Es decir, la buena administracién en la materia exige medidas preven-
tivas y sancionadoras de las practicas ilicitas que se producen, lamentablemente, en
grado creciente en este tiempo. En los Estados Unidos de Norteaméricay en la Union
Europea ahora se trabaja desde esta perspectiva. Una perspectiva menos drastica di-
rigida a prevenir los dafios que podria causar al interés general el contratista incurso
en una causa o motivo de prohibicién o exclusién para contratar. Si, como sefialan
PEREIRA y WALLABACH-SCHWIND, ahora, siguiendo las nuevas tendencias
del Derecho Comparado, se trata de prevenir los dafios es preferible optar por el
autosaneamiento®! riguroso y exigente pues, ademas de fortalecer las opciones del
poder adjudicador, que en esta hipotesis tendra mas licitantes donde elegir —mercado
competitivo real- se puede evitar que una condena eterna a una empresa suponga su
destruccién y la pérdida de muchos puestos de trabajo, ajenos a unas practicas que
suelen estar ubicadas en determinados departamentos y areas de las empresas.

Desde luego no es un tema sencillo porque hasta ahora el criterio tradicional
es el punitivo y desde esta optica es desde la que se contemplan las prohibiciones o
exclusiones para contratar. Sin embargo, es menester aproximarse a esta problema
desde el pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, teniendo presente
la realidad y operando con la razén y el compromiso con la justicia sin olvidar la
vinculacion de todas las categorias e instituciones del Derecho Administrativo al
interés general de un Estado social y democratico de Derecho. Desde estos postula-
dos es necesario diferenciar, como dicen PEREIRA y WALLBACH-SCHWIND,

la criminalizacion de la conducta pasada con la prevencién de los dafios futuros®.

En la regulacién europea actual, las nuevas Directivas aprobadas en 2014 es-
tablecen exclusiones para contratar, que son medidas que limitan el derecho a par-
ticipar libremente en procedimientos de licitacién. Son medidas administrativas
aplicadas por los érganos de contratacién para descalificar de los procedimientos
de contratacién puablica a quienes incurran una serie de circunstancias. En realidad
adoptan la forma de prohibiciones para contratar y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafol las ha calificado como medidas de garantia del interés general,
como tachas negativas que impiden la contrataciéon y, esto es lo relevante en este

#  C.PEREIRA.....,p. 2
% Ibidem.
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momento, como medidas administrativas que aunque limitan derechos no disponen
de naturaleza sancionadora®

Es conveniente anotar que estas prohibiciones se adoptan en garantia del inte-
rés general por lo que cuando éste esté en peligro por obvias razones de competitivi-
dad del mercado o de elevado riesgo del derecho al trabajo de personas que poco o
nada tienen que ver con la causa de exclusion o de la prohibicién, se podra rehabili-
tar, tras un severo y riguroso examen de la prevencién de danos futuros, al incurso
en exclusion o prohibicién para contratar.

Las recientes Directivas europeas de 2014 establecen la exclusién obligato-
ria de los procesos de contrataciéon publica de aquellos candidatos y licitadores que
hubieran sido condenados por sentencia judicial firme en determinados casos. En
efecto, la exclusion obligatoria de los contratistas, de los operadores econémicos, de
los licitadores, se produce cuando los poderes adjudicadores o los érganos compe-
tentes hayan comprobado o tengan constancia de alguna forma de que han sido
condenados mediante sentencia firme fundada en participacién en una organizacién
delictiva, en corrupcién, en fraude, en delito de terrorismo o delito ligado a activida-
des terroristas, en blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo, o en trabajo
infantil u otras formas de trata de seres humanos. Esta obligacién de exclusion, que
es imperativa para los poderes adjudicadores tal y como sefiala el articulo 57.1 de la
directiva 24 de 2014 de contratacion publica, y el articulo 38.4 de la directiva sobre
concesiones, se aplicara también cuando el condenado mediante sentencia firme sea
un miembro del 6rgano de administracién, de direcciéon o de vigilancia del operador
econdémico o tenga poderes de representacion, decisiéon o control en el mismo.

Tal prohibicién obligatoria para contratar por causa de corrupcion es, desde
luego, una forma de preservar los principios generales que presiden la contrataciéon
publica asegurando con ello una real competencia en las adjudicaciones. Pero tam-
bién, y sobre todo, es un instrumento preventivo del combate a la corrupciéon®.

Sin perjuicio del reproche penal, que es cierto y no admite discusion, solo falta-
ria, la prohibiciéon para contratar del articulo 57.1 de la directiva de contratacién pa-

% Vid entre otras las sentencias del Tribunal Supremo del Reino de Espafia de 28 de marzo de

2006, de 31 de mayo de 2007 o de 18 de mayo de 2011.

# Kl Libro Verde de 2011 sobre modernizacién del mercado europeo se refiere a esta doble natu-
raleza de las prohibiciones obligatorias para contratar al senalar que la exclusién de los licitadores por moti-
vo de corrupcién y, en general, por falta profesional (inhabilitacién) es un instrumento idéneo para castigar
y prevenir los comportamientos profesionales ilicitud. El reproche juridico y la prevencién de la corrupcién
deben ir siempre unidos porque el combate a esta lacra social ha de realizarse desde esquemas compatibles
y complementarios.
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blica tiene una relevante naturaleza preventiva® y también una obvia afliccién para
el contratista que le provoca dafios a su reputacion y, por ende, perjuicios econémicos
al dejar de contratar con la propia Administraciéon®.

MEDINA ARNAIZ reconoce que estas prohibiciones suponen un paso adelan-
te en lalucha contra la corrupcion pero advierte que su puesta en practica se enfrenta
a dificultades que complican su aplicacién®. En concreto, sefiala esta profesora que
los efectos de estas prohibiciones se desvirtian ante cuestiones tan concretas como
pueden ser la falta de calificacion comun respecto de los elementos integradores de
las infracciones penales de las que traen causa las exclusiones, la falta de conocimien-
to de las condenas que implican la prohibicién, la falta de reconocimiento en todos
los Estados miembros de responsabilidad penal o la ausencia de un régimen procesal
especifico que posibilite las condenas®.

También se produce la exclusién automatica de un operador econémico o con-
tratista cuando el poder adjudicador tenga conocimiento, parrafo 2 del articulo 57
de la directiva de contratacién publica, de que tal operador o contratista haya in-
cumplido sus obligaciones en lo referente al pago de impuestos o cotizaciones a la
seguridad social y que ello haya quedado establecido en una resoluciéon judicial o
administrativa firme y vinculante. En efecto, podran ser excluidos por esta causa
cuando el poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio adecuado que el
operador haya incumplido sus obligaciones tributarias o con la seguridad social. En
el primer caso, en el nimero 1 del articulo 57, la exclusién es automatica, imperativa,
en el segundo supuesto es facultativa para el poder adjudicador. En estos casos, se
levanta la exclusién cuando el operador econémico haya cumplido sus obligaciones
de pago o celebrado un acuerdo vinculante con vistas al pago de sus impuestos.

Estas exclusiones, razonables y logicas para garantizar un mercado integro,
equitativo y razonable, pueden ser excepcionadas por los Estados miembros de la
Unién Europea, dice el parrafo 3 de este precepto, para los casos expuestos anterior-
mente (corrupcién, fraude... incumplimiento de obligaciones tributarias o laborales)
por razones imperiosas de interés publico como puede ser la salud publica o la protec-
ci6n del medio ambiente. Estamos en presencia de facultades propias de los poderes
adjudicadores u 6rganos competentes que de oficio pueden, si estiman que existen

% Vid. K. DREW. «The Challenges Facing Debarment and the European Union Public
Procurement Directive», en la obra colectiva Fighting Corruption and Promoting Integrity in Public Procurement,
Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Paris, 2005, pp. 267-276.

2 Cfr. V. HOLLARD, Lexclusion des marchés publics (Annexe au rapport sur le projet de réforme du Code
penal), Chambre de Commerce et d’Industrie de Paris, Paris, 1989

3T MEDINA ARNAIZ, Instrumentos juridicos frente a la corrupcién en la contrataciéon puablica:
perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafiola, capitulo VI. p. 324

3 Ibidem.
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causas imperiosas de interés publico, de interés general, levantar estas prohibiciones.
El precepto “ad exemplum” se refiere a la salud publica o a la proteccién del medio
ambiente, pero podria pensarse razonablemente en que, por ¢jemplo, la exclusion se
excepcione cuando se encuentre en grave peligro la publicidad y la concurrencia in-
herente a un sistema de mercado digno de tal nombre. En estos casos, la decision del
poder adjudicador u 6rgano competente habra de estar suficientemente motivada en
razones concretas de interés pablico pues este concepto es compatible con el Estado
de Derecho cuando se expresa en lo concreto y de forma sélidamente argumentada.
Pensemos, por ¢jemplo, en una desproporcionada restriccion de ofertas que ponga
en cuestion la capacidad del poder adjudicar de seleccionar con arreglo a buenos
servicios a buenos precios. O también, podemos reflexionar acerca de la exclusion de
un contratista con miles de trabajadores cuya prohibicién se ha debido tnica y exclu-
sivamente a la conducta delictiva del area comercial o de la presidencia o direccién
general.

Los poderes adjudicadores en el seno de la Uniéon Europea pueden excluir, por
si mismos o a peticién de los Estados miembros, a los licitadores en los supuestos a
los que se refiere el parrafo 4 de este articulo 57 de la directiva. A saber, cuando el
poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio apropiado que se hayan
incumplido las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral; cuando el
operador econémico ha quebrado o esta sometido a un procedimiento de insolvencia
o liquidacion, si sus activos estan siendo administrados por un liquidador o por un
tribunal, s1 ha celebrado un convenio con sus acreedores, si sus actividades empresa-
riales han sido suspendidas o se encuentra en cualquier situacién analoga resultante
de un procedimiento de la misma naturaleza (en este caso se puede levantar la ex-
clusion a iniciativa de un Estado miembro si el poder adjudicador comprueba que el
operador econoémico estard en condiciones de ejecutar el contrato) ; cuando el poder
adjudicador pueda demostrar por medios apropiados que el operador econémico ha
cometido una falta profesional grave que pone en entredicho su integridad; cuando
el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador
econdmico ha llegado a acuerdos con otros operadores economicos destinados a fal-
sear la competencia; cuando no pueda resolverse con medios menos restrictivos un
conflicto de interés; cuando no pueda remediarse por medios menos restrictivos un
falseamiento de la competencia derivado de la participacion previa de los opera-
dores econémicos en la preparaciéon del procedimiento d contratacion; cuando el
operador econéomico haya mostrado deficiencias significativas o persistentes en el
cumplimiento de un requisito de fondo en el marco de un contrato pablico anterior,
de un contrato anterior con una entidad adjudicadora o de un contrato de concesién
anterior que hayan dado lugar a la terminacién anticipada de ese contrato anterior,
a indemnizacién por dafos o perjuicios o a otras sanciones comparables; cuando el
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operador econémico haya sido declarado culpable de falsedad grave al proporcionar
la informacién exigida para verificar la inexistencia de motivos de exclusion o el
cumplimiento de los criterios de seleccion, haya retenido informacién o no pueda
presentar los documentos justificativos requeridos; cuando el operador econdémico
haya intentado influir indebidamente en el proceso de toma de decisiones del poder
adjudicador, obtener informacion confidencial que pueda conferir ventajas indebidas
en el procedimiento de contratacién o proporcionar negligentemente informacion
engafosa que pueda tener influencia determinante en las decisiones relativas a ex-
clusion, seleccion o adjudicacion.

En los supuestos del parrafo primero del articulo 57, las exclusiones son impe-
rativas, mientras que en los casos del parrafo 4 de dicho precepto de la Directiva e
contratacion publica las exclusiones son facultativas para los poderes adjudicadores,
que para aplicarlas deberan motivarlas adecuadamente. Asi lo senala, para salir de
dudas, el mismo parrafo 5 del precepto al que nos referimos.

La lucha contra la corrupcién, también en materia contractual no es, sin em-
bargo, un fin en si misma, es un medio para que los ciudadanos puedan disfrutar de
obras publicas, de servicios publicos que les permitan vivir en mejores condiciones,
que les permitan también elegir de entre varias opciones aquella que mejor se adecue
a sus necesidades, que hagan posible y real, para ello, la publicidad y concurrencia
para que los poderes adjudicadores seleccionen las mejores ofertas. El combate a la
corrupcién no se puede quedar estancado estaticamente en la criminalizaciéon de
conductas pasadas sino que debe, ademas de castigar razonablemente los delitos, solo
faltaria, prevenir los dafios futuros.

La Unién Europea parte de la premisa de la existencia de un mercado abierto,
plural, competitivo. Por eso la propia directiva de contratacién termina el régimen
de las exclusiones para contratar reconociendo las llamadas técnicas de self-cleaning,
los compromisos de integridad o probidad que pueden ser necesarios cuando, efecti-
vamente, se pongan en cuestion las mas elementales reglas que deben caracterizar al
sistema de mercado en economias presididas, como es el caso de la Unién Europea,
por los principios del Estado social y democratico de Derecho.

Las nuevas directivas de 2014 reconocen la posibilidad de excepcionar la apli-
cacion de las exclusiones obligatorias a través de las medidas de autosaneamiento o
de self-cleaning. Eso si, siempre desde la éptica del principio de proporcionalidad,
que exige que las prohibiciones no excedan de lo que sea apropiado o adecuado para
lograr las finalidades establecidas en las Directivas en cuya virtud , como sefialan
ARROWSMITH, PRIESS y FRITON, se podra eximir su aplicacion a través de
medidas de autocorreccion cuando se pruebe que los candidatos o licitadores exclui-
dos de participar en la licitacién por concurrir en ellos un motivo de exclusién han
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adoptado medias eficaces para corregir las consecuencias de un comportamiento
ilicito e impedir de manera efectiva que este se vuelva a repetir®.

Las finalidades de las directivas aluden, es l6gico, a los principios sobre los que
descansa la propia Uniéon Europa. Es decir, a los principios de libre circulaciéon de
mercancias y servicios, de transparencia, de igualdad y prohibicién de la discrimi-
nacién, de proporcionalidad. Pues bien, el principio de proporcionalidad es el que
mejor explica y justifica la adopcién, en determinados casos, de estas medidas de
autosaneamiento.

En efecto, las prohibiciones para contratar no pueden exceder de lo que es ade-
cuado y necesario para cumplir las finalidades de las directivas. Si realmente se com-
prueba que la causa de la exclusién o la prohibicién ya no tiene sentido por haberse
eliminado a base de implementar determinadas medidas internas en la empresa y asi
lo entiende el poder adjudicador tras un riguroso y exigente analisis y evaluacion,
como estas prohibiciones o exclusiones no son de naturaleza punitiva, entonces po-
dria de forma excepcional levantarse dicho impedimento.

La Unién Europea, pues, a través de estas directivas, se muestra favorable a la
recuperacion de credibilidad y fiabilidad perdida por un contratista que ha incurrido
en una causa de prohibiciéon o exclusion para contratar, si es que el poder adjudicador
comprueba fehacientemente que el operador econdémico ha dispuesto las medidas de
self-cleaning adecuadas para volver a merecer la condicion de contratista capacitado
para contratar con la Administracion publica. Se reconoce, por tanto, en el Derecho
Comunitario Europeo que operadores econémicos penalizados, incursos en prohibi-
ci6n para contratar, puedan ejercer de nuevo su derecho a participar en licitaciones
siempre y cuando hayan adoptado medidas adecuadas para reparar los perjuicios
ocasionados y para evitar ¢ impedir la realizacién de nuevos actos ilicitos.

La autorizacién de medidas autocorrectoras implica excepcionar la regla de la
imposibilidad de contratar a contratistas incursos en causas de prohibicién o exclu-
si6n siempre que a juicio del poder adjudicador, ejercicio de una potestad discrecio-
nal, hayan adoptado medidas eficaces y efectivas para corregir las consecuencias de
un comportamiento ilicito de forma que éste presumiblemente no se vuelva a repetir.

La clave, a nuestro juicio, reside en el juicio de proporcionalidad que realizara
el poder adjudicador para levantar o no la prohibicion. El acto administrativo de

32 S, ARROWSMITH-H.J. PRIESS-P. FRITON«Self-Cleaning as a Defence to Exclusions for
Misconduct-An Emerging Concept in EC Public Procurement Law?» PPLR, vol. 18 (6), 2009, pp. 257-282.
En Alemania y Austria las medidas de self-cleaning son aceptadas mientras que, por el contrario, en Francia
y Grecia las Autoridades competentes en materia de contratacién no consideran aceptables estas medidas
autocorrectoras o de autosaneamiento.
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rehabilitacién en que consiste técnicamente el autosaneamiento supone el levanta-
miento de una prohibicién por razones de interés general. Es la remocién de un
obstaculo que impide el ¢jercicio de un derecho preexistente que no se puede realizar
por la concurrencia de una determinada causa. Una vez que esta desaparece, siem-
pre de acuerdo con el interés general, que debe ser concreto y motivado, entonces la
prohibicién pierde su razén de ser.

El principio de proporcionalidad, como bien sabemos, surge para limitar la
arbitrariedad. Siendo la arbitrariedad todo ejercicio de poder irracional, realizado
sin sometimiento a las reglas de la recta razoén, resulta que la proporcionalidad se
mueve en el ambito de la racionalidad y reclama que el poder de la Administracién
sea adecuado al fin previsto en la norma que atribuye capacidad de obrar a la misma
Administracién publica. La proporcionalidad convoca a la adecuacion entre medios
y fines, a la coherencia y congruencia entre medios y fines. De forma que un ejercicio
de poder desproporcionado significa que la acciéon concreta desborda la finalidad de
la misma. Es decir, el juicio de proporcionalidad se refiere a la medida en que una
accion es necesaria y adecuada para garantizar el fin establecido.

En materia de Ius Puniendi del Estado, Derecho penal y Derecho Sancionador,
el principio de proporcionalidad, junto a la reserva de ley para tipos e infracciones,
y al “favor libertatis”, constituye uno de los principales elementos para resolver los
problemas que se puedan plantear en esta materia. Por eso, hay que tener en cuenta
para este juicio de ponderacién en que ordinariamente se concreta el test de propor-
cionalidad el objetivo que se busca con la medida (eliminar la causa de la prohibicién
y evitar que se produzca en el futuro), si la medida es idéonea para conseguir el fin
(si el autosaneamiento favorece la publicidad, la concurrencia, la igualdad, la trans-
parencia, la competitividad del mercado y, fundamentalmente, que el poder adjudi-
cador pueda seleccionar de entre varias ofertas la que contribuya a la mejora de las
condiciones de vida de los ciudadanos) y si existe una medida menos gravosa para
alcanzar el fin perseguido (si la autocorreccién es la medida menos lesiva, en estos
casos, para asegurar los fines de la contratacién publica).

En materia de proporcionalidad hay que tener en cuenta otra consideracién
que es relevante en el tema que tratamos. Me refiero a que este principio juega en
el marco de la legitimidad del actuar de la Administracién pues garantiza que la
actuacion publica este en sintonia con el interés general. Mas bien, se trata de que la
medida elegida sea la que exige el interés general. Por tanto las medidas de autosa-
neamiento deben estar suficientemente justificadas, lo que se producira, si es el caso,
tras el examen que el poder adjudicador realiza de los compromisos del contratista
incurso en la prohibicién y siempre que se cumplan las condiciones que la Directiva
establece para la viabilidad de estas medidas de self-cleaning. Ademas de la motiva-
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ci6én, que ha de seguir unos elevados estandares pues el ambito de la discrecionali-
dad es intenso y extenso, debe acreditarse que las medidas autorizadas no lesionan
injustificadamente el derecho de otros contratistas, lo que no es el caso porque lo que
provocan es un refuerzo de la concurrencia. En otras palabras, cuanta mas intensa
y extensa sea el poder discrecional, mas intensa y extensa sera la motivacion de su
ejercicio.

La actuacién proporcional es, desde otra perspectiva, una manifestacion de bue-
na Administracion publica. El nimero 16 de la Carta Iberoamericana de los derechos
y deberes de los ciudadanos aprobada en el seno del CLAD por los ministros de Ad-
ministracion publica de la region, senala que uno de los principios sobre los que des-
cansa la buena Administracion publica es el de proporcionalidad, en cuya virtud las
decisiones administrativas deberan ser adecuadas al fin previsto en el Ordenamiento
juridico, dictandose en un marco de justo equilibrio entre los diferentes intereses en
presencia evitandose limitar los derechos de los ciudadanos a través de la imposicion
de cargas o gravamenes irracionales o incoherentes con el objetivo propuesto.

En la Unién Europea es fundamental que a través de un mercado objetivo y
competitivo, los poderes adjudicadores puedan, en un marco de concurrencia, selec-
cionar las mejores ofertas de cara a poner a disposicién de los ciudadanos las mejores
obras y los mejores servicios. Por eso, la decisiéon administrativa sobre las solicitudes
de self-cleaning de los contratistas han de incardinarse en este objetivo basico para lo
cual es muy importante la basqueda del equilibrio entre los interés en presencia y, so-
bre todo, no limitar de forma irracional e incoherente los derechos de los ciudadanos.

En estos casos, el poder adjudicador debe realizar un juicio de ponderacion te-
niendo en cuenta la especial intensidad del interés general en el caso concreto vy, tras
el examen de la solicitud del contratista, intentar dictar la medida mas idénea, mas
pertinente, mas adecuada para alcanzar la finalidad prevista.

La UE ha reconocido esta excepcion a las prohibiciones para contratar, confor-
mandola, como veremos, como un derecho del contratista sometido a una revision
del poder adjudicador, que podra autorizarla si entiende que se cumplen los requisi-
tos a que ahora haremos o referencia o denegarla, en cuyo caso debera motivar tal
resolucion.

La regulacién de las medidas de self-cleaning no son una novedad novedosa
de este momento. El Comité de las Regiones ya se referia a ellas en el 2000, algunos
Estados de la UE, Alemania, Austria e Italia por ejemplo, contaban con ellas en sus
legislaciones. El denominado Reglamento Financiero ** se referia expresamente a

% Reglamento (UE, Euratom) 966/2012, de 25 de octubre, articulo 106 1 in fine.
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estas medidas de autosaneamiento vy, en la actualidad, el articulo 57.6 de la Direc-
tiva de contratacion publica -2014/24/UE- y el 38.9 de la Directiva de concesiones
-2014/23/UE- contemplan estas medidas autocorrectoras de forma concreta.

En efecto, el parrafo 6 del articulo 57 de la directiva comunitaria dispone que
todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones establecidas
en los parrafos 1 o 4 del precepto “podra presentar pruebas de que las medidas adop-
tadas por €l son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un
motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el opera-
dor econémico no quedara excluido del procedimiento de contrataciéon”.

A tal efecto, sigue diciendo la directiva en este paragrafo 6 “ el operador
econémico debera demostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar la
indemnizacién correspondiente por cualquier dano causado por la infraccién pe-
nal o la falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera exhaustiva
colaborando activamente con las autoridades investigadoras y que ha adoptado
medidas técnicas, organizativas y de personal concretas, apropiadas para evitar
nuevas infracciones penales o faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econémicos se evaluaran teniendo
en cuenta la gravedad y las circunstancias particulares de la infraccion penal o la fal-
ta. Guando las medidas se consideren insuficientes, el operador econémico recibira
una motivacion de dicha decision.

Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de la
participacion en procedimientos de contratacion o de adjudicacion de concesiones no
tendran derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el presente apartado durante
el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en el Estado miembro en el que
la sentencia sea ejecutiva”

La Unién Europea prevé, pues, un sistema de inaplicaciéon de las obligacio-
nes por razones graves, imperiosas, de interés general, por motivos econémicos, en
virtud del juicio de proporcionalidad, por razones de regularizaciéon tributaria y a
través de medidas de self-cleaning.

El juicio de la Administracién contratante es un juicio prudencial basado en la
proporcionalidad y teniendo presente la preeminencia del interés general en el caso
concreto. Ciertamente, si la solicitud del contratista es seria, rigurosa y conduce al
convencimiento por parte del poder adjudicador de que la causa de la prohibicion
ha desaparecido y que es razonablemente probable que no volveran a repetirse las
conductas ilicitas, penales o administrativas, lo légico y coherente es que se autorice
la rehabilitacion del contratista. Obviamente, se trata de una excepcion a la regla
general de la prohibicién en la que esta incurso el contratista por lo que el poder
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adjudicador debe ser especialmente estricto y severo en la apreciacion de las razones
esgrimidas por la empresa para obtener la rehabilitacion.

Para que se produzca la rehabilitacién del contratista incurso en prohibicién
o exclusion para contratar, segun las directivas de contratacion de la UE para que
recupere la fiabilidad y credibilidad perdida, es menester el pago o compromiso en
relacioén con los dafios causados, la colaboracion con el esclarecimiento de los hechos
y la adopcién de medidas técnicas, organizativas o de personal que sean necesarias.

Es decir, el operador incurso en una de estas causales del parrafo 1 o 4 del arti-
culo 57 de la Directiva, puede solicitar al poder adjudicador su rehabilitacion a través
de un compromiso en el que se documente fehacientemente que ya es un operador
fiable. Entonces, si las pruebas se consideran suficientes por el poder adjudicador,
para acreditar la fiabilidad del licitador, este no quedara excluido.

Por tanto, se da carta de naturaleza a la voluntad de enmienda del licitador que
se arrepiente de su conducta y promete firmemente, a través de pruebas fehacientes,
que ha adoptado medidas adecuadas para ser considerado fiable por el poder adjudi-
cador. El operador, pues, reconoce su culpa, y formula su proposito de la enmienda
en virtud de pruebas que han de llevar al animo del poder adjudicador a reconocer
le fiabilidad a partir de entonces.

Veamos los elementos que permiten el despliegue de la rehabilitacion del con-
tratista. Estas condiciones o requisitos deben darse todos conjuntamente pues son
imprescindibles para acreditar la fiabilidad del contratista, especialmente en lo que
se refiere a que en elfuturo presumiblemente no se cometeran nuevos ilicitos.

En primer lugar es necesaria la colaboracion del contratista en el esclareci-
miento de los hechos que desencadenaron la prohibicién de contratar. Sin el escla-
recimiento de los hechos, las medidas de autosaneamiento no estaran amparadas en
la realidad y, por ende, serd muy complicado para el poder adjudicador valorar su
pertinencia y coherencia para evitar nuevas conductas ilicitas en el futuro.

La colaboracién completa del contratista debe facilitar el conocimiento de las
circunstancias en las que se cometieron los ilicitos y las responsabilidades de todas
las personas y de todos los individuos involucrados, directa o indirectamente, en los
hechos. Obviamente cuanto mas rapido se puedan conocer los hechos y cuanta ma-
yor claridad y complitud se pueda arrojar sobre lo acontecido mas probabilidades de
que se conceda la rehabilitacion. En este sentido, si se pueden esclarecer los hechos de
forma completa es mas facil para el poder adjudicador dimensionar adecuadamente
las medidas de self-cleaning que sean més pertinentes*.Obviamente, la resistencia al

% C.PEREIRA...p. 4
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esclarecimiento de los hechos, su ocultaciéon o su manipulacién son causas determi-
nantes de la no concesién de la rehabilitacion.

Una vez aclarados los hechos, la reparacion de los dafios efectivamente cau-
sados es mas facil asi como la emisiéon del compromiso de su reparacion. Para la
concrecion de los danos habran de seguirse las reglas propias de los procesos juridicos
de indemnizacién de dafios y perjuicios establecidos en la legislacién de cada uno de
los paises de la UE.

Por lo que se refiere a la implementacién de medidas técnicas, organizativas y
de personal, es menester conocer la naturaleza de los hechos acontecidos para desde
ellos proponer las medidas internas que permitan al contratista incurso en prohibi-
cién para contratar recuperar la fiabilidad y llevar al 4animo del poder adjudicador
que tras su articulaciéon tales conductas ilicitas presumible y razonablemente sera
muy dificil que vuelvan a repetirse al haberse desvanecido sus causas.

Estas medidas son de cara al futuro, para evitar que se repitan los hechos acon-
tecidos. En realidad, una vez identificadas las causas de los ilicitos cometidos en el
pasado, habra que buscar la forma de invitar a salir de la empresa de forma inmedia-
ta, y explicada, a las personas, accionistas, directivos o empleados, que estuvieran in-
volucrados en los hechos que desencadenaron los ilicitos cometidos. En el caso de los
acclonistas, es necesario adoptar las medidas que sean necesarias para que su salida
sea real sin capacidad ni influencia sobre sus sucesores en la compaiia. *. Obvia-
mente, el grado de desvinculacién de la compaiiia de las personas involucradas en los
ilicitos sera proporcional a la intensidad de su responsabilidad en los hechos acecidos.

Las medidas de naturaleza técnica y organizacional se refieren especificamente
ala implementacion de acciones que impiden que los ilicitos cometidos se puedan vol-
ver a repetir. Son medidas de cara al futuro, medidas que solo se pueden implemen-
tar una vez que se hayan esclarecido delos hechos, indemnizado los danos, separado
al personal responsable de la conducta ilicita. A partir de entonces, del momento en
que se han identificado fehacientemente los problemas, es posible disefiar una estra-
tegia concreta referida a medidas técnicas, estructurales y organizativas.

Siendo estas medidas de autosaneamiento de caracter eminentemente preventi-
vo, el juicio prudencial que hara el poder adjudicador estara de alguna forma media-
tizado por la naturaleza fuertemente preventiva de las medidas técnicas y organiza-
tivas presentadas por el contratista en el expediente de rehabilitacién en que consiste
el self-cleaning. Entre las medidas que pueden pensarse nos encontramos con planes
de formacion de ética orientados especialmente a prevenir las conductas ilicitas del

% Ibidem
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pasado, la creacion de unidades organizativas encargadas de supervisar determina-
das politicas comerciales, el fortalecimiento control interno, el establecimiento de
comités de ética formados por personas independientes, la periodicidad de la revision
de las medidas a adoptar. También es de tener en cuenta la existencia de érganos
internos disciplinarios con procedimientos sancionadores gestionados por personal
externo a la compania. Es decir, toda la panoplia de acciones propias de los progra-
mas de compliance analizadas con anterioridad. Eso si, aplicados especialmente a la
prevencion de los concretos ilicitos acontecidos en el pasado.

Estas medidas de autosaneamiento parten, como hemos indicado, de una
cultura preventiva en la lucha contra la corrupciéon que potencie el cumplimiento
superando una visiéon unica y excluyente de tipo punitivo, vigente hasta ahora en
muchas latitudes. Esta cultura empresarial, y también administrativa, a favor del
cumplimiento de las obligaciones contribuye de forma decisiva a evitar distorsiones
de la competencia en los procedimientos de adjudicacién. Ademas, la cultura de la
autolimpieza facilita también una contratacion mas abierta pues no se limita la con-
currencia y, ademas garantiza la efectiva realizacion del principio de proporcionali-
dad pudiéndose tomar en consideracion las medidas correctivas puestas en marcha
por los operadores econémicos incursos en prohibiciones de contratar, demostrando,

como dice MEDINA ARNAIZ, su fiabilidad®.

El operador econémico incurso en prohibiciéon o exclusion para contratar dis-
pone de un derecho a que se examinen las medidas de cumplimiento por él adop-
tadas con vistas a u posible admisién al procedimiento de adjudicacién. Por tanto,
si los poderes adjudicadores comprueban la suficiencia y proporcionalidad de las
medidas propuestas se removera el obstaculo que impide el ejercicio de un derecho
preexistente que es el de presentarse libremente a licitaciones pablicas. Es un derecho
del contratista sometido al juicio realizado por el poder adjudicador a través de un
procedimiento administrativo contradictorio en el que se resolvera acerca de la fia-
bilidad y credibilidad de la propuesta planteada por el contratista. El procedimiento
administrativo terminara con un acuerdo de rehabilitacién o no, en cuyo caso habra
de motivarse convenientemente la negativa.

En efecto, la directiva configura como un derecho de los operadores econoémi-
cos el poder presentar pruebas de las medidas adoptadas para evitar nuevas infrac-
ciones penales o faltas para levantar la prohibicién de contratar que les afecte, y lo
hace de manera bastante clara, precisa e incondicionada®. Se trata de un derecho
de cuya operatividad depende el juicio de un érgano administrativo, normalmente

% T MEDINA ARNAIZ, Las medidas de self-cleaning en la Unién Europea, Congreso Interna-
cional de Contratacion Pablica, Universidad de Castilla-La Mancha, 21 de enero de 2016.
% M.A.BERNAL...., p. 417
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el poder adjudicador, aunque la directiva realmente no concreta su identidad, por lo
que seran los Estados miembros en la trasposicion de la directiva quienes dispongan
de capacidad para determinar la naturaleza de estos entes publicos llamados a eva-
luar la operatividad de estas medidas de autosancamiento.

La cuestion sobre la identidad de los 6rganos pablicos que han eventualmente
de pronunciarse, tras el pertinente procedimiento administrativo, dependera de la
legislaciéon de cada Estado miembro. Pueden ser desde los poderes adjudicadores
particulares, que sera lo mas logico, hasta érganos diferentes bien centrales bien des-
centralizados. Un analisis de las regulaciones existentes (Austria, Alemania, Reino
Unido, Francia o Hungria) hasta el momento invita a pensar que seran los 6rganos
de contratacion concretos en cada caso quienes valoraran las medidas planteadas por
los operadores econémicos incursos en prohibicién o exclusion para contratar. En el
caso espafol, como apunta MEDINA ARNAIZ, aun cuando el problema todavia
no se ha planteado ratione temporis ya que estamos en periodo de vacatio hasta abril
de 2016, se puede plantear una cierta complejidad cuando se compruebe que nuestra
normativa contractual no es suficiente para dar cumplimiento a la obligacién de
resultado impuesta por la Directiva y se cuestione el efecto directo de los preceptos
referidos a las medidas de self-cleaning.*

En el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la Comisién Europea, de 5 de
enero de 2016, por el que se establece el formulario normalizado del documento eu-
ropeo tnico de contrataciéon se exige una declaraciéon formal por la que el operador
econdémico afirma que no se encuentra incurso en causa de exclusiéon y que cumple
los criterios de seleccion pertinente. Tal declaracién, como es légico, debe servir de
prueba preliminar, en sustitucién de certificados expedidos por Autoridades publicas
o terceros. En concreto el documento a que nos referimos establece como criterios
de exclusién: condenas penales, pago de impuestos o de cotizaciones a la seguridad
social, insolvencia, conflictos de intereses o falta profesional, u otras causas de exclu-
sién que pueden estar presentes en la legislacién nacional.

En tal documento, en caso de condena penal, se pregunta a los operadores eco-
némicos: ¢ha adoptado medidas para demostrar su credibilidad pese a la existencia
de un motivo pertinente de exclusién (“autocorreccion”)?. Si se contesta afirmativa-
mente se solicita que se describan las medidas adoptadas. En caso de que se haya
declarado al contratista culpable de una falta profesional grave, se preguntara si
ello es cierto y en caso de ser asi se pide que se detallen las medidas autocorrectoras
adoptadas. En el mismo sentido se procede si el operador econémico ha celebrado
acuerdos con otras empresas destinados a falsear la competencia, si el operador lo

% T. MEDINA, Las medidas....
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reconoce, s¢ le pregunta si ha adoptado medidas de autosaneamiento vy, en caso,
afirmativo, que las concrete.

En fin, el hecho de que entre nosotros, en Espafia, como apunta BERNAL
BLAY, todavia la auto regulaciéon no se encuentre regulada, constituye un serio obs-
taculo para que el autosancamiento sea una realidad®. Es decir, resulta ineludible
que las normas nacionales de trasposicion acometan con urgencia el desarrollo sus-
tancial y procedimental del articulo 57.6 de la directiva 24 de 2014 concretando en
qué consisten y que requisitos les son exigibles ex ante a los programas de Complian-
ce para lograr su efectividad ex post'’. Sin embargo, a pesar de la indeterminacion
del régimen juridico, los Considerandos 71, 102 y 107 de la directiva establecen algu-
nos lineamientos a tener presente por los Estados miembros en la trasposicion de la
directiva pues refieren a medidas que afecten al personal o a la organizaciéon, como
la ruptura de todos los vinculos con las personas u organizaciones que participaron
en las conductas ilicitas, medidas adecuadas de reorganizacioén de personal, implan-
tacion de sistemas de informacion y control, creacion de una unidad de auditoria
interna para supervisar ¢l cumplimiento y adopcién de normas internas de respon-
sabilidad e indemnizacién.

Estas previsiones establecidas en los Considerandos de la directiva deben en-
tenderse en un contexto de buena administracién o buen gobierno, de forma y ma-
nera que, por e¢jemplo, la oficina de audoria interna para supervisar el programa de
Compliance si no estd en manos de una personalidad o colegio de personalidades
independiente, de poco o nada serviran. Es decir, las medidas de autosaneamiento
deben ser fiables, creibles y, sobre todo, aptas idéneas para evitar ciertamente nuevas
conductas ilicitas.

En este sentido, se debe subrayar, como hace BERNAL BLAY, que la directiva
se refiere a la adopcion de medidas apropiadas — en inglés appropiate, en francés
propres a, en italiano idonei- para evitar nuevas infracciones penales o faltas, una
expresion diferente de la atenuante utilizada en el Céodigo Penal, articulo 31 bis, que
sefiala que tales medidas deben ser eficaces®. En el caso de las medidas de self-clea-
ning, su idoneidad se valora ex ante por el ente piblico competente, mientras que en
el caso del Codigo Penal la eficacia de tales medidas solo es posible evaluarla ex post,

¥ M.A. BERNAL..., p. 417
1 Ibidem
' M.A. BERNAL...., p. 419
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una vez que se han adoptado, cuando se han cometido ya nuevos delitos, momento
en el que carece ya de sentido entrar a valorar los efectos atenuantes*.

En marzo de 2015 se reformé en Espana el Codigo Penal con la promulgacion
de una Ley Orgénica y se dio nueva redaccién al articulo 31 bis del Cédigo, de
manera que se exime de responsabilidad, no sélo se atenta, a la persona juridica de
responsabilidad penal “que el 6rgano de administracién haya adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizaciéon e inclusion
que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”.

En relacién con los 6rganos publicos que deben valorar las medidas propues-
tas por los contratistas incursos en prohibicién para contratar, comparto la tesis de
BERNAL BLAY cuando senala que mas que dejar estas decisiones en manos de los
poderes adjudicadores concretos o de los 6rganos de contratacién de cada contrato,
es menester residenciar esta funcién en algtin ente especializado en materia penal y
administrativa que pueda unificar criterios en evitaciéon de que si tal competencia se
deja en manos de cada gestor publico contractual se genere un ambiente de insegu-
ridad®.

Si fuera verdad que las causas de exclusion, o prohibiciones de contratar, que-
daran con frecuencia sin verificar por los érganos de contratacién, estas medidas
de Compliance tendrian una eficacia muy limitada en relaciéon con el acceso a un
contrato publico. Ahora bien, si resultara, que las causas de exclusion o prohibiciones
para contratar se proyectaran también sobre los contratos en ejecucion, entonces,
como sefiala BERNAL BLAY, en el marco de la opcién de resoluciéon de un contrato
por encontrarse el contratista en causa de exclusiéon en el momento de la adjudica-
cién el autosaneamiento tendria mas sentido*!. En efecto, la legislacion en materia
de contratos deberia comunicar las declaraciones de prohibicion de contratar sobre
aquellos contratos que la empresa se encontrara ejecutando en ese momento. Asi,
esta declaracion se convertiria en prohibiciéon de continuar la e¢jecucién, incurriendo
en causa de resoluciéon que habria que incorporar a la legislacion. Asi, de esta ma-
nera, estos programas de autosaneamiento serian un estimulo para las empresas en
el caso de que se pudiera levantar la prohibicion de ejecucion del contrato cuandos
se considere que el programa de Compliance contemple medidas apropiadas para
prevenir nuevas infracciones penales y administrativas®.

2 Tbidem

% M.A. BERNAL...., p. 420

" M.A. BERNAL BLAY..., p. 421
®»  M.A. BERNAL BLAY...., p. 422
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RESUMEN

El auge del turismo activo en Espaiia conlleva la necesidad de analizar hasta
qué punto la normativa tiene presente las especiales peculiaridades de esta tipologia
turistica. El desarrollo de actividades en la naturaleza y la existencia con ello de un
componente de riesgo para el turista son aspectos que no pueden pasar desaperci-
bidos y que requieren un tratamiento juridico adecuado. El control administrativo
de la actividad de las empresas de turismo activo, tanto a la hora de iniciar su acti-
vidad, como en su desarrollo, de las actividades son elementos imprescindibles que
ayudan a generar una esfera de proteccion sobre el turista, todo ello sin obviar la
problematica en cuanto a la responsabilidad de la empresa ante accidentes sufridos
por los turistas.

' Estudio realizado en el marco del proyecto I+D 2015 (DER 2015-6734) “Regulacién y mecanis-
mos de mercado para la proteccién ambiental en Derecho administrativo” del drea de derecho administra-
tivo de la Universidad de Zaragoza.
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ABSTRACT

The boom of adventure tourism in Spain implies the need to analyze this new
type of tourism. The practice of activities in the natural environment and the exis-
tence of an element of risk for tourists are aspects that cannot be ignored and require
proper legal treatment. The administrative control of the activity of active tourism
companies is essential because it helps to create a scope of safety for tourists, without
forgetting the responsibility of the company for the accidents suffered by tourists.

KEY WORDS:

State liability, civil liability, risk factor, extreme sports, active tourism.

I. EL TURISMO ACTIVO Y SU PRACTICA EN EL MEDIO
NATURAL

El turismo activo es una tipologia turistica de reciente aparicién en Espafa.
Su origen normativo hay que remontarlo, a los afios noventa cuando la Comunidad
Auténoma de Cataluna recoge por primer vez dicha figura, asociando la misma a la
realizacion de actividades sirviéndose de los recursos naturales y a las que es inheren-
te el factor riesgo®. Su regulacion a través del Decreto 81/1991, de 25 marzo, por el que
se regulan los requisitos de empresas de organizacion de actividades deportivas de recreo y turisticas
de aventura, daba idea clara de la vinculacién con las actividades deportivas, incorpo-
randose a su vez un conjunto reducido de actividades que delimitaban el ambito de
esta modalidad, mas que turistica, deportiva®.

Si que es verdad que a la hora de concretar qué se entiende por turismo activo,
surge la pregunta si realmente se circunscribe nicamente al aspecto turistico. En
este sentido, ya no sélo Gataluna ha optado por vincular, como se ha sefialado antes,

2 Decreto 81/1991, de 25 marzo, por el que se regulan los requisitos de empresas de organizacién de activi-

dades deportivas de recreo y turisticas de aventura. En este mismo sentido, NASARRE SARMIENTO, José Maria
(2012): 233-263. La tardia aparicion de este tipo de turismo ha conllevado que el escaso tratamiento doctri-
nal del mismo destacandose en sus origenes los trabajos de MELGOSA ARCOS, Francisco Javier (1999):
477-502 y ASPAS ASPAS, José Manuel (2000).

*  Norma que debia completarse con la Orden de 10 de abril 1991, por la que se regulaban las activida-
des deportivas de recreo y turisticas de aventura, en la que se recogian catorce actividades a las que era de aplicacion
el Decreto 81/1991, de 25 marzo: parapente, bicicleta todo terreno (mountain bike); descenso de barrancos;
descenso en bote (rafting); esqui de rio (river-ski); heliesqui (heli-ski); heliexcursion (heli-trip); hibrobob; hidro-
trineo (hydrospeed); marcha en caballo (horseback); piragiiismo (canoe kayak); salto desde el puente/puentismo
(puenting); salto con elasticoy trekking.
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el turismo activo con el ambito deportivo, hecho que mantiene en la actualidad, sino
que otras Comunidades Autéonomas, como la Comunidad Foral de Navarra, histori-
camente lo han llegado a asociar con el ambito medioambiental. Tal situacion viene
dada por la discrepancia en cuanto a su delimitacion conceptual que incluso conflu-
ye con otros términos como el turismo de naturaleza o el ecoturismo que de nada
ayuda a recoger una idea clara del mismo®*. Asi, el Real Decreto 1274/2011, de 16 de
septiembre, por el que se aprueba el Plan estratégico del patrimonio natural y de la biodiversidad
2011-2017, define al turismo de naturaleza como aquel vinculado a la “realizacién
de actividades recreativas y de esparcimiento, la interpretaciéon y/o conocimiento
de la naturaleza, con diferente grado de profundidad y la practica de actividades
deportivas de diferente intensidad fisica y riesgo que usen expresamente los recursos
naturales de forma especifica, sin degradarlos o agotarlos”, un concepto amplio que
engloba algo mas que el simple disfrute o conocimiento del entorno natural.

Acudiendo a la normativa autonémica sobre turismo activo, indicando que no
todas cuentan con regulacion especifica’, se desprende la consideracién mayoritaria
de que las actividades de turismo activo son aquellas que se practican sirviéndose
basicamente de los recursos que ofrece la propia naturaleza en el medio en el que se
desarrollan, ya sea aéreo, terrestre de superficie, subterraneo o acudtico y a las que
es inherente el factor riesgo o cierto grado de esfuerzo fisico o de destreza para su
practica. No obstante, hay que senalar que no solo se debe pensar que el turismo ac-

* Acerca de la confluencia con otras tipologias de turismo como el de naturaleza o el de aventura,
LACOSTA ARAGUES, Antonio Javier (2004): 11-31; PENALVER TORRES, Marfa Teresa (2004): 179-
215; VILA FRADERA, Jorge (1997).
> Andalucia: Decreto 20/2002, de 29 de enero, que regula la prestacion de servicios en el medio rural
el turismo activo; Aragén: Decreto 55/2008, de 1 de abril, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba
el Reglamento de las empresas de Turismo Activo; Cantabria: Decreto 31/1997, de 23 de abril, de Cantabria,
sobre alojamuentos y actividades turisticas en el medio rural (derogado parcialmente); Castilla-La Mancha: Decreto
77/2005, de 28 de junio, de ordenacion de las empresas de turismo activo; Castilla y Leén: Decreto 96/2007, de 27
de septiembre, por ¢/ que se regula la Ordenacion de las Empresas de Turismo Activo de la Comunidad de Castilla y Leon,
Orden CYT/1865/2007, de 15 de noviembre, por la que se desarrolla el Decreto 96/2007 de 27 de septiembre, por
el que se regula la Ordenacion de las Empresas de Turismo Actwo de la Comunidad de Castilla y Leén; Cataluna: Decreto
56/2003, de 4 de febrero, que regula las actividades fisico-deportivas en el medio natural; Comunidad Foral de Nava-
rra: Decreto Foral 288/2004, de 23 de agosto, por el que se aprueba el reglamento para el gjercicio de la actividad de las
empresas dedicadas a la prestacion de servicios de turismo activo y cultural; Comunidad Valenciana; Decreto 22/2012,
de 27 de enero, del Consell, regulador del turismo activo en la Comunitat Valenciana; Galicia: Decreto 42/2001, de
1 de febrero, por el que se refunde la normativa de agencias de vigjes, guias de turismo especializado y turismo activo; Islas
Baleares: Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacion en materia turistica; de
regulacion de drganos asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno de las Illes Balears, y de regulacion y clasificacion
de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las
Llles Balears (arts. 117 a 124); La Rioja: Decreto 14/2011, de 4 de marzo, por el que se por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rigja; Principado de Asturias: Decreto
111/2014, de 26 de noviembre, de Turismo Activo; Regién de Murcia: Decreto 320/2007, de 19 de octubre,
por el que se regulan las empresas de turismo activo de la Region de Murcia.
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tivo se centra en realizacion de actividades deportivas en el medio natural, sino que
normativas como la murciana (art. 2 del Decreto 320/2007, de 19 octubre) amplian
este marco al englobar la explotacion turistica de los recursos de contenido cultural,
recreativo, deportivo y de ocio, ademas de itinerarios con fines eminentemente tu-
risticos.

Es de comun acuerdo excluir del ambito normativo del turismo activo y por
tanto no tienen consideracion de empresas de turismo activo a los clubes y federacio-
nes deportivas siempre y cuando organicen actividades en el medio natural, dirigidas
Unica y exclusivamente a sus asociados o afiliados y no al ptblico en general®. Sin
embargo, mas problematico resulta encuadrar a las empresas cuyas actividades se
limitan a la venta, arrendamiento o préstamo de uso del material necesario para su
practica. Asi, regulaciones como la asturiana o la castellano-manchega engloban
estas actividades en el de turismo activo y por lo tanto afectadas por la regulacion, si
bien este criterio no es unanime ya que, por ¢jemplo, la Comunidad Valenciana las
excluye del ambito de aplicacién de la norma’.

Atendiendo a los planteamientos anteriormente expuestos parece coherente
considerar que el objetivo del turismo activo es el de aprovechar los recursos que
ofrece la naturaleza en todas sus dimensiones para el desarrollo personal, ladico,
cultural o deportivo de la persona que realiza la actividad concreta, requiriendo para
ello un comportamiento activo en su practica, asumiéndose cierto grado de riesgo
en su realizacién y careciendo en todo caso de un caracter competitivo. De esta con-
sideracién sobresalen dos aspectos como es el denominado factor riesgo y el medio
natural, siendo necesario acudir al marco normativo para ver como se delimitan
ambos conceptos.

Resulta interesante el hecho de que las normativas no recogen una definicién
de ambos (riesgo natural y medio natural), siendo la normativa catalana una de las
excepciones. Por lo que respecta al componente riesgo, sin duda es relevante la consi-
deracion hecha por la regulacion catalana en donde se asocia directamente al medio
natural al indicarse que la practica de dichas actividades puede resultar afectada y
condicionada por “factores meteorologicos, por el ecosistema, y por otras dificul-
tades del medio, por lo que representan un cierto riesgo para las personas que las
practican” (art. 1.2.c. del Decreto 56/2003, de 4 de febrero). De ello debe extraerse

®  Entre otras, Aragon (art. 2.3 del Decreto 55/2008, de 1 abril); Castilla La Mancha (art. 3.3 del
Decreto 77/2005, de 28 junio); Comunidad Foral de Navarra (art. 3.2.a del Decreto Foral 288/2004, de 23
agosto); Comunidad Valenciana (art. 3.2 del Decreto 22/2012, de 27 enero); Regién de Murcia (art. 2.2 del
Decreto 320/2007, de 19 octubre).

7 Castilla La Mancha (art. 2.1 del Decreto 77/2005, de 28 junio); Comunidad Valenciana (art. 3.3
del Decreto 22/2012, de 27 enero); Principado de Asturias (art. 4 del Decreto 111/2014, de 26 noviembre).
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lo imprevisible que resulta la realizacion de las mismas y la existencia de numerosos
factores ajenos ya no solo a la persona que lo practica, sino a los monitores o guias
responsables de la tutela en su ejecucion. De todas maneras, si el factor riesgo es un
elemento necesario, no lo es menos el medio natural, entendido como “aquellos espa-
cios de menor o mayor extensiéon que contienen uno o mas ecosistemas no esencial-
mente transformados por la explotacién y ocupacién humanas, y pueden representar
un riesgo de deterioro de este medio natural”.

El papel que juegan estos factores viene a determinar en gran medida los re-
quisitos que deben reunir las empresas de turismo para poder llevar a cabo su ac-
tividad y que abarcan aspectos tan diversos como la formaciéon de sus monitores o
guias o el material a utilizar. No obstante, ello no se detiene ahi, sino que a su vez se
establecen toda una serie de deberes y obligaciones tanto para usuarios, como para
las empresas, que abarcan desde las condiciones fisicas o edad de los primeros o
las medidas de respeto medioambiental para ambos, aspectos que seran analizados
mas adelante.

Hay que sefialar también que el nimero de actividades a englobar dentro del
turismo activo va en aumento, dejando obsoleto el listado de apenas catorce activi-
dades que recogia la Orden catalana de 10 de abril 1991%. En relacién a este aspecto,
destaca sobre todo la inexistencia de un listado tasado de actividades a englobar den-
tro del turismo activo, dependiendo en todo caso de la consideraciéon hecha por cada

8 Un resumen de las actividades que se pueden encontrar referenciadas en Espafia puede ser

el siguiente: actividades subacuaticas (buceo / escafandrismo / snorkel); actividades nauticas (bodyboard /
canoa / charter nautico / busbob-hidrobob / donutski / esqui de rio/ esqui acuatico / hidropedales / hudrospeed
/ hidrotrineo / kayak / kite surf /motos de agua / paseo turistico desde embarcacion / paipo / paradescending
/ piragtiismo / rafting / ski bus / stand up paddle/ surf / vela ligera / vela crucero / windsurf / wakeboard),
hipica (turismo ecuestre / paseos con otros animales); ciclismo (mountain bike / cicloturismo); actividades
aéreas (ala delta / banging / globo aerostatico / heliexcursiéon / paracaidismo / parapente / puenting /
vuelo con motor / vuelo sin motor / vuelo con ultraligero); actividades de montana y escalada (alpinismo
/ barranquismo / circuito multiactividad / descenso de cafiones / escalada en roca, hielo y roc6dromo /
montaflismo / parque de aventura / puente mono / puente tibetano / rapel / tirolina / via ferrata); rutas
a pie (senderismo / trekking / itinerarios didacticos e interpretativos); orientacién (carrera de orientacién /
actividad de orientacién; taller de medio ambiente y naturaleza (observacion de flora y fauna / visitas a cue-
vas); ruta cultural; agroactividad; ruta tematica; espeleologia; tiro con arco; actividades de nieve (escuelas de
esqui / esqui alpino / esqui de fondo / esqui de travesia / esqui fuera de pistas / excursiones con raquetas
de nieve / heliesqui / marcha nérdica / motos de nieve / mushing / snowboard); rutas o excursiones con
vehiculos a motor (buggies / enduro / trial / quads / ruta en vehiculo 4X4); paintball / airsofi; supervivencia;
deportes autéctonos; team building; otras actividades (caza turistica / pesca turistica desde embarcacién en
mar/ pesca turistica; zorbing Destaca el hecho de que gran parte de las actividades se identifica a través de
anglicismos por lo que alguna normativa opta por introducir una pequena traduccién explicativa (Princi-
pado de Asturias) a no ser que se hayan definido cada una de las actividades como ocurre Aragén o en la
Regién de Murcia. Un estudio acerca del 1éxico asociado a las diferentes disciplinas que integran el turismo
activo se puede encontrar en ESTORNELL PONS, Maria (2003: 33-55).
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una de las Comunidades Auténomas. La mayoria de las regulaciones autonémicas
optan por incluir un anexo de actividades mas o menos amplio que en muchos casos
simplemente es ordenado de manera alfabética (Castilla La Mancha o Comunidad
Valenciana)®. Asimismo, no debe pensarse que el turismo activo es la realizacion de
actividades dificultosas y con un alto factor de riesgo, véase el rafting, puenting o el
buceo, sino que en la busqueda de la satisfaccion de la cada vez mas exigente deman-
da turistica se ha abierto el abanico a una variada oferta como ocurre en la Regién
de Murcia donde dentro del catalogo de actividades se incluye la realizacién de rutas
en barco a motor, itinerarios didacticos e interpretativos, talleres de medio ambiente
y naturaleza, rutas culturales, rutas tematicas o la agroactividad. Dicha evolucién se
pone en consonancia con el planteamiento de la Organizaciéon Mundial del Turismo
ala hora de delimitar el denominado adventure tourism, adoptando a su vez el concepto
utilizado por la Adventure Travel Trade Association'. Asi, si en el caso del turismo
activo existe una vinculacién con el factor riesgo y el medio natural, este “turismo
de aventura” se asocia a cualquier viaje o actividad que reina al menos dos de los si-
guientes tres factores: actividad fisica, medio natural e inmersion cultural. Esta inter-
pretacion lleva a considerar a esta tipologia de turismo como algo mas que la practica
de deportes de aventura, incluyendo otras actividades como la observaciéon de aves,
la realizacion de safaris, la visita de sitios historicos o el desplazarse a un lugar para
aprender una nueva lengua. Al fin y al cabo la consideracion de turismo de aventura
vendra dado por lo que supone la adquisicién de una nueva experiencia/aventura
para el individuo, por lo que se aprecia un importante componente subjetivo y por lo
tanto la inexistencia de un criterio uniforme al respecto'.

%  De modo negativo destaca la regulacién gallega (disposicién adicional segunda del Decreto

42/2001, de 1 de febrero) que no llega ni a la decena de actividades a englobar dentro del turismo activo:
parapente, ala delta, descenso de barrancos, descenso en bote, hidrotrineo, piragiiismo, puenting, salto con
elastico, escalada.

' WORLD TOURISM ORGANIZATION (2014) y ADVENTURE TRAVEL TRADE ASSO-
CIATION (2013).

' Vid. BUCKLEY, Ralf (2010) y BEARD, Colin; SWARBROOKE, John; LECKIE, Suzanne y
POMFRET, Gill (2003).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
58 ISSN: 1130-376X, nam. 95, Sevilla, mayo-agosto (2016), pags. 53-84



ESTUDIOS El turista ante el factor riesgo. Consideraciones acerca del turismo activo

II. EL INICIO DE LA ACTIVIDAD Y LA SEGURIDAD DEL
TURISTA

En el compendio normativo del turismo activo, la proteccion del usuario torna
en esencial y se traduce en distintas medidas que comienzan ya en la fase de inicio
de la actividad de la empresa de turismo activo y que se asocian fundamentalmente
a cuestiones relativas a la seguridad y ciertas peculiaridades relativas a la esfera con-
tractual.

En cuanto al inicio de la actividad, de conformidad con la Directiva 2006/123/
CE, las normativas sobre turismo activo vinculan la misma al régimen de declara-
ci6n responsable o comunicacién previa con lo que una vez presentada, la empresa
puede iniciar la actividad siempre y cuando cuente con las licencias o autorizaciones
exigidas por otros organismos en virtud de sus respectivas competencias, atendiendo
a la legislacion sectorial con vinculos sobre el turismo activo. No obstante, si que es
verdad que hasta fechas recientes se advertian discrepancias en relacion a los trami-
tes previos a seguir para la prestacion de servicios de turismo activo, encontrandose
la utilizacién tanto de la declaracion responsable o comunicacién previa, como la
autorizacion administrativa previa al inicio de la actividad, caso que ocurria en Ara-
gén'?, si bien el articulo 37.5 de la Ley 2/2016, 28 enero, de Medidas Fiscales y Admi-
nistrativas de la Comunidad Auténoma de Aragén, vino a suprimir la autorizacion turistica,
equiparando esta Comunidad Auténoma con el resto en cuanto a este aspecto'®. Por
otra parte, hay que tener presente la libertad respecto a la prestacion de servicios

2 Profundizando en las razones, el derogado art. 26 del Decreto Legislativo 1/2013, de 2 de abril,

del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragén, aludia a la salva-
guarda de la “seguridad publica, la proteccién civil y la conservacién del medio ambiente”, circunstancias
merecedoras de un control por parte de la Administracién publica y que impiden por tanto que pueda rea-
lizar la actividad turistica hasta que no se haya concedido dicha autorizacién. Cuando se habla de razones
imperiosas de interés general, éstas se asocian a diversos ambitos, los cuales se interpretan de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea relativa a los arts. 43 y 49 del Tratado de
Roma. Vid. BERMEJO LATRE, José¢ Luis y ESCARTIN ESCUDE, Victor (2010: 495-512). Acerca de la
influencia de la directiva de servicios de mercado interior en la regulacién del turismo en Espafa se puede
consultar el interesante estudio de MELGOSA ARCOS, Francisco Javier (2013: 73-96).

% Vid. Castillay Leén: art. 21 Ley 14/2010, de 9 diciembre, de turismo de Castilla y Ledn; Comunidad
Foral de Navarra: art. 9 del Decreto 14/2011, de 4 marzo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley de Turismo de La Rigja; Principado de Asturias: art. 5 del Decreto 11172014, de 26 noviembre; Region de
Murcia, arts. 20 y 40 de la Ley 12/2013, de 20 diciembre, por la que se aprueba la Ley de Turismo de la Region de
Murcia). Resulta curiosa sin duda la redaccion del art. 27 del Decreto Legislativo 1/2013, de 2 de abril, en
donde como se hacia con la autorizacién previa se vincula la declaracién responsable a la “salvaguarda del
orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud pablica, la proteccién del medio ambiente,
del entorno urbano y del patrimonio histérico-artistico, y respetando el principio de proporcionalidad, para
la apertura, clasificacién vy, en su caso, reclasificacién de los establecimientos turisticos, asi como para el
ejercicio o la prestacién de actividades o servicios turisticos”.
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por parte de empresarios turisticos de otras Comunidades Auténomas o incluso de
otros Estados miembros de la Unién Europea que quieran prestar servicios en otro
territorio. Teniendo en cuenta la aprobaciéon de la Directiva de servicios, el marco
normativo actual ofrece facilidades en cuanto a la tramitacién y autorizacion de
dicha actividad, situacién que conlleva a que las empresas puedan establecerse sin
necesidad de presentar dicha declaracion (Castilla y Leén art. 21 Ley 14/2010, de
9 diciembre) o simplemente presentar una declaraciéon responsable que se refiera
unicamente “a la adecuacion del establecimiento fisico a los requisitos y condiciones
exigibles, incluidos los relativos a seguros y flanzas” (Principado de Asturias: art. 5.3
Decreto 111/2014, de 26 noviembre)'*.

Profundizando ya en los requisitos que debe reunir una empresa de turismo
activo para iniciar su actividad, es interesante comprobar cémo el desarrollo de las
actividades en la naturaleza y la vinculacién a un factor riesgo tiene como conse-
cuencia un control severo sobre la actividad de las empresas y los medios con los que
cuenta con el objeto sobre todo de articular una esfera de seguridad que asegure el
correcto disfrute de la actividad que va a desarrollar el turista. Ello se aprecia en
distintos aspectos como la titulaciéon que deben tener los responsables de empresa
y los monitores o guias; la disposicién de equipos y materiales homologados por los
organos competentes; la figura del seguro de responsabilidad civil, de asistencia o
de accidente; los protocolos de actuacion en caso de accidente, la inscripcion en el
Registro o las placas identificativas con las que debe contar la empresa. Todos estos
aspectos no quedan como simples tramites, sino que su control y ejecutividad se pro-
longan adquiriendo especial relevancia durante el funcionamiento de la empresa y la
realizaciéon de actividades por parte de los clientes.

En cuanto a los requisitos formativos de los monitores, guias e instructores que
desempenan su labor en una empresa de turismo activo, se impone el hecho de que la
empresa cuente entre su personal con técnicos o monitores con conocimientos espe-
cificos o adecuados en funcién de la actividad de que se trate. Este criterio se asocia
a que estos monitores o guias cuenten con los titulos de técnico deportivo o técnico
deportivo superior en la modalidad correspondiente®, figura regulada a través Real
Decreto 1363/2007, de 24 de octubre, por el que se establece la ordenacion general de las en-

" Esta situacién viene en consonancia con lo dispuesto en los arts. 19 y 20 de la Ley 20/2013, de

9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, por los cuales cualquier producto o servicio producido al
amparo de cualquier normativa autonémica puede ser ofertado o prestado en todo el territorio nacional
sin necesidad de tramite adicional, salvo en algunos casos. Acerca de la incidencia de dicha norma,
PADROS I REIG, Carlos y MACTAS CASTANO, José¢ Maria (2014): 113-151. TORNOS MAS, Joaquin
(2014): 144-177.

> Entre otras: Aragon (art. 9 Decreto 55/2008, de 1 de abril) y Castilla-La Mancha (art. 12 del
Decreto 77/2005, de 28 de junio) o La Rioja (art. 209 del Decreto 14/2011, de 4 marzo).
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sefianzas deportivas de régimen especial, hecho al que hay que sumar la formacion exigida
por la legislacién aeronautica, nautica y subacudtica para la instrucciéon o acompa-
namiento de clientes en la practica de actividades aéreas, nauticas o subacuaticas,
ademas del titulo de socorrista o curso de primeros auxilios'.

Otro aspecto importante a analizar es el relativo al equipo y el material que son
puestos a disposicion de los usuarios. Hay que tener en cuenta que el desarrollo de ac-
tividades en un entorno natural lleva unido un factor riesgo que implica la adopcion
de una serie de medidas y protocolos que aseguren al usuario el disfrute adecuado
de dichas actividades. Sobre todo estos aspectos se centran en que tanto los equipos,
como el material que se utiliza, deben de estar homologados o certificados por los
6rganos competentes y, en ausencia de homologacién, reunir las condiciones de se-
guridad y garantias para el uso a que estén destinados segun las indicaciones de su
fabricante, pudiendo ser en todo caso objeto de inspeccion por parte de los servicios
competentes en materia de turismo. En este sentido, por ejemplo en Aragon, se exige
que las empresas de turismo activo acrediten documentalmente la homologaciéon o
certificacion de los equipos y material o las indicaciones del fabricante relativas a
condiciones de seguridad y garantias del material. Ademas, hay que tener en cuenta
que los empresarios son responsables de mantener en condiciones de uso adecuado
los equipos y material, y que el personal de la empresa y todas las personas que par-
ticipan en cada una de las actividades deben disponer de los equipos y el material
adecuados para su practica con el objeto de garantizar la seguridad en su desarrollo y
también para hacer frente a los riesgos y emergencias que sean previsibles”. Como se
aprecia, la seguridad en el desempeiio de la actividad es esencial, de ahi que algunas
regulaciones indiquen el que dichos equipos y material puedan ser objeto de inspec-
cién o que incluso la empresa curse de manera anual una declaracién responsable
en la que conste el cumplimiento de todas estas circunstancias. De todos modos,
torna necesario el que las empresas siempre inspeccionen y controlen los equipos y

' Vid. Aragén (art. 9 del Decreto 55/2008, de 1 abril) o Islas Baleares (art. 122 del Decreto
20/2015, de 17 abril). En este sentido, algunas normativas dan la posibilidad de que se acredite el cumpli-
miento de dicho requisito disponiendo de alguna de las siguientes formaciones, ya sea la de socorrista acua-
tico, expedido por federaciones nacionales o autonémicas de salvamento y socorrismo; socorrista, expedido
por la Cruz Roja Espanola; los cursos de socorrista o primeros auxilios declarados de interés sanitario por la
Administracion sanitaria estatal o autonémica; titulos universitarios, titulos deportivos, titulos de formacién
profesional o diplomas federativos cuando se acredite en el curriculo o plan de estudios que se han superado
moédulos o asignaturas de primeros auxilios (Aragén, disposicién adicional segunda del Decreto 55/2008,
de 1 abril).

7" Vid. entre otras, Andalucia (art. 28 del Decreto 20/2002, de 29 enero); Aragon (art. 10 del De-
creto 55/2008, de 1 abril); Catalufia (art. 9 del Decreto nim. 56/2003, de 4 de febrero), Galicia (art. 46 del
Decreto nam. 42/2001, de 1 de febrero), La Rioja (art. 210 del Decreto 14/2011, de 4 marzo); Region de
Murcia (art. 4 del Decreto niim. 32072007, de 19 de octubre).
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materiales antes de iniciar la actividad, dejando constancia de la realizacién de dicha
inspeccion'®.

En relacién con los riesgos que se derivan tanto de la actividad de la empresa,
como de la realizaciéon de actividades, se conexiona otra obligaciéon como es que la
empresa de turismo activo deba contar con una serie de seguros, un requisito necesa-
rio para poner iniciar su actividad y que deberan mantenerse en vigor durante todo
el tiempo de prestacion, exigiéndose incluso la presentaciéon anual de la copia de la
poliza y recibo vigentes a la Administracién correspondiente. Acudiendo a la nor-
mativa autonémica se comprueba el hecho de que las empresas deben contar tanto
con un seguro de responsabilidad civil patronal y profesional que cubra de forma
suficiente los posibles riesgos imputables a la empresa por la oferta y practica de las
actividades de turismo activo, como un seguro de asistencia y de accidente.

Por lo que respecta al seguro de responsabilidad civil, la cobertura minima por
siniestro varia entre Comunidades Auténomas, oscilando para la poliza de seguro
de responsabilidad civil por siniestro entre los 600.001 euros (Castilla La Mancha);
600.000 euros (Comunidad Valenciana, Comunidad Foral de Navarra, Castilla y
Leon, Islas Baleares), 390.657,86 euros (Galicia), 300.507 euros (Principado de As-
turias) o los 300.000 euros (La Rioja)’®. A su vez, se suelen establecer coberturas mi-
nimas por victima como en el caso de Castilla La Mancha (150.250 euros) o Castilla
y Leén (150.000 euros). No obstante, no es solo en estos aspectos en donde se pueden
encontrar diferencias, ya que en lo relativo a la franquicia existe de nuevo discrepan-
cia entre Comunidades Auténomas que optan por la prohibicién de la misma (Gali-
cia, Comunidad Foral de Navarra) o el establecimiento de ésta con valores maximos
como es el caso de Islas Baleares (1.000 euros), Principado de Asturias (602 euros) o
Castilla La Mancha (600 euros)®®. Asimismo, es interesante resaltar que en relacién
a las coberturas de este tipo de seguros, la Regién de Murcia establece un amplio
abanico de riesgos, en los que ademas de los vinculados al ejercicio de la actividad,

% Vid. Castilla La Mancha (art. 5 Decreto nam. 77/2005, de 28 de junio); Castilla y Le6n (art. 5
Decreto nam. 96/2007, de 27 de septiembre) y Principado de Asturias (art. 9 del Decreto ntim. 111/2014,
de 26 de noviembre).

19 En el caso de Galicia ademas se especifica que esta cobertura tendra que abarcar todos los per-
juicios que se puedan derivar de posibles dafios, incluyendo los personales, materiales y los econémicos. El
limite por dafos personales sera de 180.303,63 euros y por dafios materiales de 60.101,21 euros (art. 43 del
Decreto nam. 42/2001, de 1 de febrero).

2 (Castilla La Mancha (art. 10 del Decreto nim. 77/2005, de 28 de junio ); Castilla y Leén: art 7
del Decreto 96/2007, de 27 septiembre Comunidad Foral de Navarra: art. 5 del Decreto Foral 288/2004,
de 23 agosto Comunidad Valenciana: art. 7.1.b del Decreto 22/2012, de 27 enero; La Rioja: art. 206 del
Decreto 14/2011, de 4 marzo; Principado de Asturias; Galicia: art. 43.c del Decreto 42/2001, de 1 febrero.
En el caso de Galicia, se estipula que el limite por danos personales serd de 180.303,63 euros y por danos
materiales de 60.101,21 euros.
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deben incluirse los dafios corporales, dafios materiales, dafios morales y perjuicios
econémicos causados (art. 12 del Decreto nim. 320/2007, de 19 de octubre).

En cuanto a los seguros de asistencia y de accidente, de nuevo las normativas
discrepan ya no sélo en los riesgos a cubrir, indicandose por ejemplo en Castilla La
Mancha o la Comunidad Foral de Navarra que entre los riesgos se debe comprender
los gastos de rescate, sino también en lo referido a la cuantia minima [Principado de
Asturias (30.050 euros)] o la posibilidad de contar con franquicia en donde algunas
Comunidades Auténomas establecen la misma como Aragén (150 euros) o Principa-
do de Asturias (602 euros), frente a otras que la excluyen (Castilla La Mancha).

Por otra parte, hay que tener presente que cuando la empresa lleve a cabo un
servicio de transporte privado, debera contar con un seguro de responsabilidad civil
que en el caso de Aragén se exige que tenga una cobertura ilimitada de la respon-
sabilidad por los danos personales. En relacién con esto ultimo, conviene advertir
que en el caso de que la empresa use un vehiculo para los itinerarios y actividades,
debe presentar a la Administracién tanto la copia del seguro, como copia del per-
miso de circulacién y tarjeta de caracteristicas, ello sin olvidar el cumplimiento de
la normativa sobre transporte. En este sentido, resulta interesante la redaccion de la
Ley 1372007, de 17 mayo, de ordenacidn del transporte por carretera de Canarias, de donde
se extrae que en los casos de que se produzca el desplazamiento de los clientes o del
material especializado (piraguas, tablas de surf, equipos de buceo, parapente, etc.), la
normativa vincula a las empresas la previa obtencién de una autorizacién de trans-
porte privado complementario, la cual queda limitada a trayectos entre la sede de la
empresa, los establecimientos hoteleros de hospedaje de los clientes y los lugares de
realizacién de la actividad de ocio o recreo. Ademas, dicha norma recoge la obliga-
cién de que los vehiculos tengan un cardcter mixto, separando con ello la zona de
pasajeros con la de carga (habitaculos separados sin posibilidad de comunicacién en-
tre ellas); una capacidad maxima de 9 personas, incluido el conductor; la capacidad
de carga maxima de 3.5 kg. de M.M.A o que el coste de este transporte debe formar
parte del total percibido por la actividad contratada?..

Aparte de todo lo anteriormente analizado, a lo que se puede sumar la acredi-
tacion de que la empresa disponga de una base de operaciones y de almacenamiento
de material (Aragén), otro aspecto que las normativas autonémicas exigen de cara al
inicio de actividad es la de contar con un protocolo de actuacién en caso de acciden-
tes o un plan de autoproteccion que es remitido a la Administracion y servicios de

21

Art. 72 de la Ley 13/2007, de 17 mayo. De igual manera debe atenderse al desarrollo reglamen-
tario mediante el Decreto 72/2012, de 2 de agosto (art. 78).
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Proteccién Civil*. Este plan o protocolo tiene una importancia vital en el desarrollo
de las actividades, como se vera mas adelante, ya que articula en gran medida la
accion de los monitores, guias o instructores.

Teniendo presente este conjunto de requisitos que la empresa debe aportar y
acreditar para el inicio de actividad, conviene aludir también a dos aspectos intere-
santes como son la inscripcion de la empresa en el Registro de Turismo, y la exhi-
bicién de placas identificativas. Puede decirse que ambos hechos son manifestacion,
de cara al turista, de la legalidad de la empresa con la que contratan los servicios, en
contraposicion a la existencia de intrusismo en dicho sector.

En cuanto a la inscripcién en el Registro de Turismo, vista la declaraciéon res-
ponsable presentada por parte de la empresa de turismo activo, se procede de oficio a
la inscripcion ya sea de la empresa o de la actividad en el Registro de empresas y ac-
tividades turisticas de la Comunidad Auténoma (en sus diferentes denominaciones),
originando a su vez un nimero de registro que debe constar y figurar en lugar visible
en la documentacién, paginas web y publicidad de las empresas, cualquiera que sea
el medio en que se efectte®. Esta inscripcién conlleva ademas que la Administracién
facilite un ejemplar del libro de inspeccién turistica y ejemplares de las hojas de re-
clamaciones turisticas.

Relacionado con el anterior aspecto se encuentra también la obligacién mar-
cada en algunas normativas de que la empresa exhiba una placa de identificacién
en el exterior del local o del centro base de operaciones con el nimero de inscripcién
en el Registro de Turismo autonémico correspondiente, lo cual ayuda no sélo al
cliente, sino también a la Administracion, a identificar su legalidad, facilitando de
igual manera las labores de inspeccion turistica®”. Por lo que respecta al modelo de
placa identificativa, resulta curioso la adopcién de distintas soluciones. Por ejemplo,
en Aragén o Principado de Asturias la placa se asocia con la figura de la rosa de los
vientos (Aragoén), a la que incluso se le anade un palo de remo y las letras TA (Prin-
cipado de Asturias), hecho que se simplifica en la regulacion balear con el distintivo
conformado con las referidas letras.

#  Entre otras, Aragon (art. 11 del Decreto 55/2008, de 1 abril); Castilla La Mancha (art. 6.2. del
Decreto nam. 77/2005, de 28 de junio), Comunidad Valencia (art. 4.6.b.5° del Decreto niim. 22/2012, de
27 de enero) o Islas Baleares (art. 122 del Decreto ntim. 20/20153, de 17 de abril).

» Vid. Aragon, art. 7 del Decreto 55/2008, de 1 abril; Comunidad Valenciana, art. 4 del Decreto
nam. 22/2012, de 27 de enero; Islas Baleares, art. 6 del Decreto 20/2015, de 17 abril; Principado de Astu-
rias, art. 6 del Decreto nim. 111/2014, de 26 de noviembre; Regién de Murcia, art. 12 del Decreto nim.
320/2007, de 19 de octubre.

* Vid. Aragon, art 15 del Decreto 55/2008, de 1 abril; Castilla La Mancha, art 9 del Decreto
77/2005, de 28 junio; Castilla Leén, art. 6 del Decreto 96/2007, de 27 septiembre; Comunidad Valencia-
na, art. 7.2 del Decreto 22/2012, de 27 enero.
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Sila exhibiciéon de estas placas o distintivos vienen marcados por la normativa
turistica, la empresa puede también optar por otros asociados a la calidad turistica
de los servicios que ofrece. En la actualidad se puede encontrar diferente normativa
“UNE” en gestion interna de servicios de esparcimiento, ocio y turismo activo (UNE-
ISO 21101:2015; UNE-ISO 21103:2015; UNE-ISO/TR 21102:2015 IN) centrada en
aspectos como el sistema de gestion, planificacion, funcionamiento, evaluacion del
desempefio, informacion a facilitar a los participantes de las actividades, o liderazgo
y competencias®. Su incidencia es relativa ya que en 2014 existian 14 empresas de
turismo activo certificadas segun los datos del Instituto para la Calidad Turistica
Espaifiola, si bien el hecho de contar con el sello de la marca Q) de calidad turistica es
buen mecanismo de garantia de calidad de los servicios ofertados y de optimizacién
para las empresas como indica GONZALEZ MENORCA et al. (2014): 69 y Ss.

Por otra parte, hay que sefialar que a pesar del cumplimiento por parte de
las empresas de turismo de los requisitos establecidos por la normativa turistica, no
puede obviarse la obligacion de contar con las correspondientes licencias o autoriza-
ciones municipales, sectoriales, etc. En este sentido, la realizacion de las actividades
puede verse vinculada al cumplimiento de otros requisitos establecidos por diferente
legislacion sectorial, principalmente con un componente medioambiental, sin el cual
no pueden llevarse a cabo, de ahi la necesidad de analizar este aspecto y las conse-
cuencias aparejadas para el desarrollo normal de las mismas. Se puede observar en
la normativa autonémica, por e¢jemplo, la exigencia de contar con la autorizaciéon de
navegacion, otorgada por el organismo competente, en los casos en que la actividad
se desarrolle en aguas de dominio publico o el contar con la autorizacién concedida
por la 6rgano administrativo competente en materia de medio ambiente en aquellos
supuestos en que sea exigida por la normativa de proteccion de los espacios naturales,
terrenos forestales y vias pecuarias, ello sin perjuicio de cualquier otra autorizacién
administrativa exigida por la legislacion aplicable (Andalucia, art. 23 del Decreto
nam. 20/2002, de 29 de enero) como, por ejemplo, la normativa sobre transporte o
incluso la legislacion de carreteras para la practica del puenting®.

ITII. EL CONTROL EN EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD

Como se ha comprobado, las normativas autonémicas recogen toda una serie
de requisitos como punto de partida para poder iniciar la actividad que deben ser
completados con otros asociados al desarrollo de las actividades de turismo activo

»  Esta normativa sustituye a la antigua UNE 188003:2009. La norma UNE-ISO 21101:2015 se
centra en sistema de gestion de la seguridad y requisitos; UNE-ISO 21103:2015 sobre informacién para los
participantes y UNE-ISO/TR 21102:2015 IN acerca de la competencia del personal.

% Acerca de las vinculaciones del turismo activo con el medio ambiente, desde distintos puntos
de vista (sostenibilidad, sector privado, instrumentos de planificaciéon) se pueden consultar los trabajos de
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que tienen un componente contractual y en el que se insertan los derechos y deberes
de los turistas.

Se debe partir del hecho de cuando se habla de realizacién de las actividades,
la vinculacién entre la empresa y usuario/a se formaliza a través de un contrato que
debe recoger el desglose de los servicios prestados y, sobre todo, el precio a abonar.
A su vez, este contrato se complementa con el deber de la empresa de informar por
escrito de distintos aspectos que en el caso de Aragén (art 12 del Decreto 55/2008,
de 1 abril), por ejemplo, se concreta en los relativos a los destinos, itinerario o tra-
yecto a recorrer?’; medidas que deben adoptarse para preservar el entorno; equipo
y material que debe ser aportado por el cliente; conocimientos necesarios, dificultad
de la actividad y edad minima para su practica; existencia de una poliza de responsa-
bilidad civil y de seguros de asistencia o accidentes; informacién de los precios de los
servicios ofertados; condiciones especiales exigidas para la practica de determinadas
actividades; o la existencia de hojas de reclamaciones.

Para asegurarse de que toda esta informacién ha sido facilitada al cliente, el
contrato suele incorporar una declaracién expresa de haber recibido y aceptado la
misma, y el compromiso de cumplir con las instrucciones de seguridad, proteccion
ambiental o de buena practica deportiva que se emitan (entre otras, Comunidad
Valenciana, art. 11 del Decreto 22/2012, de 27 enero). En relaciéon con este altimo as-
pecto, la vinculacién contractual lleva consigo ademas el hecho que el cliente venga
obligado al cumplimiento de otros aspectos como el abono del precio o el comunicar
cualquier aspecto importante relativo a su condicién fisica que pueda afectar en el
desarrollo adecuado de la actividad (Principado de Asturias, art. 15 del Decreto
111/2014, de 26 de noviembre).

Por otra parte, como ya se ha sefialado anteriormente, a la hora de solicitar el
inicio de actividad ante el 6rgano competente, un requisito importante es el que las
empresas de turismo activo tengan confeccionado un plan de emergencia y autopro-
teccién o, en su caso, plan o protocolo de seguridad adecuado a las actividades que
realiza (vid. Aragon o Comunidad Valenciana). A ello debe sumarse la vinculacion de
toda una serie de criterios de actuacioén que vendran asociados a la ejecucion de la co-
rrespondiente actividad. A este respecto cabe decir que los responsables de empresa,
monitores/as y guias tienen la obligacion de velar por la seguridad e integridad fisica
de los usuarios o terceros presentes en el lugar. Asi, las empresas deben atender a las

GARCIA SAURA, Pilar Juana (2010): 267-285 y (2010b): 153-176; RIVERA MATEOS, Manuel (2015):
17-63; y COTS SERRA, Francesc; ROCA, Elisabet y SALLENT, Oriol (2010): 75-90.

27 Aello se suma la clausula relativa al hecho de la advertencia de la posibilidad de que puedan ser
modificados por circunstancias meteorologicas o imprevistos mayores. Como se comprueba, la seguridad
sobre las personas es un elemento articulador en el desarrollo de las actividades contratadas.
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predicciones meteorologicas, adoptando las medidas oportunas ante alerta o activa-
ci6n del plan territorial de prevencién ante fenémenos meteorologicos adversos; ade-
mas de que los monitores o guias lleven un botiquin de primeros auxilios, un aparato
de comunicacién que facilite la comunicacién directa tanto con los responsables de la
empresa, como con los servicios publicos de emergencia y proteccion civil, o incluso
un gps*®.Como se comprueba, la vinculacién con los servicios publicos de emergen-
cla y proteccion civil se convierte en un elemento esencial de ahi que en Aragén las
empresas tengan que remitir a Proteccion Civil el protocolo de actuacion en caso de
accidentes, la relacion de las actividades y la localizacion de desarrollo de las mismas
alos Servicios de Proteccion Civil o a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de la zona.

Si las medidas de control para los clientes son importantes, existen otras que
se deben adoptar con los clientes. Con ello, antes de la practica de la actividad se
debe repasar con ellos las normas de autoproteccién y de seguridad, asi como las
nstrucciones sobre el respeto al medio natural y cultural, y en especial las relativas
a la prevencion de incendios forestales (Region de Murcia). De igual manera se debe
instruir sobre el desarrollo de la actividad y la utilizacién de los equipos y material,
siempre de un modo que sea entendible por el usuario/a, advirtiendo en todo caso de
la peligrosidad o grado de dificultad de los tramos y de las medidas a adoptar en caso
de accidente (Comunidad Valencia, art. 12.2.c. del Decreto 22/2012, de 27 enero).

En cuanto a los usuarios es conveniente realizar diferentes apreciaciones. En
primer lugar, éstos no necesariamente deben ser mayores de edad, sino que los me-
nores pueden participar en las actividades y con ello asumir este riesgo, siempre y
cuando tengan autorizacién previa y por escrito de quienes ostente la patria potestad
o tutela legal del menor, o que al menos un mayor de edad se responsabilice del mis-
mo (entre otras, Comunidad Foral de Navarra, art. 9 del Decreto 288/2004, de 23
de agosto). Si que es verdad que en el caso de Andalucia, por ejemplo, el requisito de
la autorizacién se vincula Gnicamente para los menores de dieciséis afios (art. 30 del
Decreto 20/2002, de 29 de enero), por lo que no necesariamente un menor de edad
requerira dichos condicionantes.

% Por ejemplo, Aragén (art. 11 del Decreto 55/2008, de 1 abril); Comunidad Valenciana (art. 12
del Decreto niim. 22/2012, de 27 de enero); Islas Baleares (art. 122 del Decreto nam. 20/2015, de 17 de
abril.); Regién de Murcia (art. 7.2 del Decreto nim. 320/2007, de 19 de octubre). En el caso de la Comu-
nidad Valenciana, ademas se indica que “en el caso de que las condiciones fisicas del medio en que se de-
sarrolle la actividad no permitan la utilizacién de dichos aparatos de comunicacién, se debera disponer de
uno en el punto mas préoximo posible al lugar donde se esté desarrollando la actividad” Asimismo, se exige
el contar con un gps cuando se trate de actividades con itinerarios de mas de diez kilémetros de longitud o
que se desarrollen en areas de una extensién superior a veinticinco kilémetros cuadrados.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 95, Sevilla, mayo-agosto (2016), pags. 53-84 67



Nicolds Alejandro Guilllén Navarro ESTUDIOS

Otro aspecto a resefar es el relativo a la facultad que tienen las empresas de
turismo activo de impedir que un usuario realice la actividad. En este sentido, las
regulaciones indican que las empresas de turismo activo pueden exigir unas condi-
ciones para poder practicarlas ya no solo de edad, sino también de estado fisico y de
salud, siempre y cuando estas condiciones estén justificadas dadas las caracteristicas
de la actividad; no obstante la regulacién murciana va mas alla con una normativa
muy detallada que permite que los responsables de la empresa puedan limitar e in-
cluso prohibir la participacién en las actividades previstas a aquellas personas que,
a consecuencia de su estado psicofisico, no estén en disposicion de llevarlas a cabo
con la seguridad necesaria, prohibiendo la participacion a las personas que presenten
sintomas manifiestos de embriaguez o de actuar bajo la influencia de las drogas®.
Hay que tener en cuenta que, por ¢jemplo, la normativa asturiana recoge dentro del
listado de obligaciones de los usuarios, el hecho de que éstos tengan que informar
antes del inicio de la actividad acerca de su adecuacion fisica para la realizacion de
la actividad que contraten, ayudando con ello a que la empresa no incurra en cierta
discrecionalidad en su decision.

También conviene aludir a la adopcidén de otra serie de medidas, sobre todo
relativas a la proteccion de medio ambiente. En este sentido, la normativa sobre turis-
mo activo incide en que la practica de las actividades debe producirse en condiciones
compatibles con la proteccion del medio ambiente, hecho que al que se suma la soli-
citud de las autorizaciones pertinentes siempre teniendo en cuenta lo dispuesto en los
planes de ordenacién de recursos naturales; planes rectores de uso y gestiéon; planes
de conservacion y planes de proteccion de espacios naturales protegidos (Aragon).
Ademas de todo lo anterior, los monitores o guias deben informar a los clientes ya
no solo de las normas de autoprotecciéon y de seguridad, sino también de las medidas
a adoptar para garantizar la conservaciéon del medio natural e incluso la relativa a
la prevencion de incendios, afiadiendo la regulacion valenciana que la circulacion
de cualquier tipo de vehiculo por terrenos forestales debera ajustarse en todo caso
a la normativa sectorial forestal®’. No obstante, la vinculacién con la proteccion del
medio ambiente no es la Gnica ya que la normativa navarra anade el respeto al patri-
monio histdrico cultural, debiendo solicitar ante las autoridades competentes cuantos
permisos y autorizaciones sean exigibles.

% Vid. Aragon (art. 8.1 del Decreto 55/2008, de 1 abril); Comunidad Valenciana (art. 12.2.¢ del
Decreto 22/2012, de 27 de enero); Principado de Asturias (art. 15.5 del Decreto nim. 111/2014, de 26 de
noviembre) y Region de Murcia (art. 7.3 del Decreto 320/2007, de 19 octubre).

% Vid. Andalucia (art. 29 del Decreto 20/2002, de 29 de enero); Aragén (art. 3 del Decreto
55/2008, de 1 abril); Castilla La Mancha (art. 6.5 del Decreto 77/2005, de 28 de junio); Comunidad Foral
de Navarra (art. 12 del Decreto Foral 288/2004, de 23 agosto); Comunidad Valenciana (art. 14 del Decreto
22/2012, de 27 de enero); Principado de Asturias (art. 13 del Decreto 111/2014, de 26 de noviembre);
Region de Murcia (art. 7 del Decreto 320/2007, de 19 de octubre).
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Estas obligaciones medioambientales de la empresa deben completarse con
ciertas obligaciones de los clientes ya que los usuarios deben en todo momento man-
tener una conducta favorable a la conservacion de los recursos naturales y culturales
del medio natural, a su seguridad personal y a la del resto de los usuarios de los ser-
vicios ofrecidos. Obligacién logica que ayuda al correcto desarrollo de la activad y
que a la vez se anade a otras tales como la de seguir las instrucciones de los guias y
monitores, utilizar el material aportado por la empresa o la ya apuntada prohibicién
de llevar a cabo las actividades bajo la influencia del alcohol o de cualquier sustancia
que pueda alterar el normal comportamiento de la persona.

Dentro de la relacién entre empresa y cliente deben apuntarse otros aspectos
importantes tales como el régimen de precios. En este sentido existe mucha discre-
pancia, destacandose la regulacién valenciana como la mas completa. Asi, dicha
normativa ya no sélo recoge la obligaciéon de que los precios sean publicitados tanto
en la pagina web, como en el interior de los locales de las empresas, ya que también se
regulan otros importantes aspectos como el limite del anticipo en caso de que se pida
(limite del 25% del precio de las actividades a realizar); la necesidad de incluir en el
documento de reserva las condiciones de pago y el régimen de anulacién; momento
de pago (tras la realizacion de las actividades salvo anticipo) o lo relativo al deposito
por pérdida o deterioro de equipos y materiales (maximo 200 euros)'.

IV. EL TURISTA Y EL FACTOR RIESGO. RESPONSABILIDAD
CIVIL DERIVADA DEL EJERCICIO DE ACTIVIDADES EN EL
AMBITO DEL TURISMO ACTIVO

En materia de actividades de turismo activo se puede encontrar un largo y
complejo bloque jurisprudencial conexionado directamente con el ambito de la res-
ponsabilidad extracontractual. Dichas sentencias asumen como punto de partida lo
preceptuado en el art. 1902 del Cédigo Civil por el cual aquel por accién u omision
causa daflo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafo
causado. Dicha asociacion se estructura en torno a cuatro premisas como son la
existencia de una accién u omisiéon determinante del evento dafioso y antijuridica; la
produccién de un dafio; la existencia de dolo o negligencia atribuible al agente; y la
relacion de causalidad entre el dafio y el hecho que la ocasiona, siendo éste imputable

* Comunidad Valenciana (arts. 15 al 19 del Decreto 22/2012, de 27 de enero). Véase también
Castilla La Mancha (art. 8 del Decreto 77/2005, de 28 junio); Comunidad Foral de Navarra (art. 12 del
Decreto Foral 288/2004, de 23 agosto); Principado de Asturias (art. 11 del Decreto 111/2014, de 26 no-
viembre); Region de Murcia (arts. 6 y 10 del Decreto 320/2007, de 19 de octubre)
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al agente; requiriéndose todas ellas para que surja dicha obligacion de resarcimiento
o de indemnizacién®.

Como se senala en reiterada jurisprudencia, aunque de la redaccion del arti-
culo 1.902 del Godigo Civil se extrae el hecho de que la responsabilidad por culpa
extracontractual o aquiliana se base en un elemento subjetivo de la culpa ya sea por
accién u omision, o por culpa o negligencia, este sistema ha ido evolucionando, en
concreto a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1.943, hacia
un proceso de objetivacion en el cual se produce una transformacion en la aprecia-
ci6n del principio subjetivista bien a través de la inversién o atenuacién de la carga
de la prueba, presumiendo culposa toda accién u omision generadora de un dafio
indemnizable a no ser que el agente demuestre haber procedido con la diligencia
debida a tenor de las circunstancias de lugar y tiempo; bien exigiendo una diligencia
especifica mas alta que la administrativamente reglada®. Con todo ello, como recoge
la sentencia nm. 468/2012, de 10 diciembre, de la Audiencia Provincial de Girona,
para que una demanda interpuesta al amparo del art. 1902 del Codigo Civil pueda
prosperar requiere que se acredite la concurrencia de los requisitos establecidos en
dicho articulo, afiadiéndose el importante matiz de la “presunciéon culposa de toda
accién u omision generadora de un dafio indemnizable a no ser que el agente acredite
haber procedido con la diligencia debida a tenor de las circunstancias de tiempo y
lugar exigiendo una diligencia especifica mas alta que la administrativamente re-
glada, entendiendo que la simple observancia de tales disposiciones no basta para
exonerar de responsabilidad cuando las garantias adoptadas para prever los danos
previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo pues revela la ineficacia del
fin perseguido y la insuficiencia del cuidado prestado”. De igual manera, la jurispru-

32 Véanse sentencias 150/2003, de 20 de marzo, de la Audiencia Provincial de Lleida; 433/1997,
de 22 de septiembre, de la Audiencia Provincial de Burgos o 192/2004, de 19 de octubre, de la Audiencia
Provincial de Huesca.

% Sentencia nim. 367/2010, de 10 septiembre, de la Audiencia Provincial de Madrid. En con-
creto dicha sentencia entiende que “la simple observancia de tales disposiciones no basta para exonerar de
responsabilidad cuando las garantias para prever y evitar los dafos previsibles y evitables no han ofrecido
resultado positivo, revelando la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia del cuidado prestado”. Si
que es verdad la jurisprudencia, por ejemplo, el fundamento tercero de la sentencia nam. 116/2013, de 22
marzo, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, a la hora de analizar la relacién causal entre
el hecho (o la omisién) y el resultado lesivo opta por someter la misma a un proceso que denomina de “ob-
jetivaciéon” en el cual “el concepto subjetivo de responsabilidad (donde el dolo y la culpa jugaban un papel
preponderante) ha dejado paso a un modelo en el que el protagonismo ha dejado paso a otros factores de
corte objetivo como el de riesgo inherente o el de control del mismo”. Con ello se pone en linea de otros
derechos como el Common Law inglés (fort of negligence), en donde se establece un deber de “prevencién ante
la posibilidad objetiva de un riesgo (duty of care) y donde el incumplimiento del mismo (breach of the duty of
care) produce un dano (damage)”, el derecho civil aleman (Korperverletzung y Gesundheitsverletzgung) o el derecho
civil francés (lésion certaine d?un intérét légitime jurdiquement protégé).
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dencia precisa que la acciéon desencadenante de la obligacion de resarcir precisa de
una actuacion imprudente, descuidada, negligente de la que deriven dafos a terceras
personas no ligadas por vinculos contractuales, o fuera de la 6rbita de estos, sin que
la relacion o nexo causal entre el actuar del agente y el resultado se vea interferido
por ningun clemento extrano. Este es el supuesto del caso fortuito, el cual es aso-
ciado por el Tribunal Supremo, de conformidad con el art. 1105 del Godigo Civil,
con “aquellos acontecimientos o sucesos en los que, segin la medida de la diligencia
requerida, sus efectos no se pueden prever o que, aun previstos, no cabe ser resistidos
ni evitados, siendo mds bien de procedencia interna al darse relaciéon con el modo y
circunstancias de actuar o de omitir en la persona a la que se le exigen las responsa-
bilidades consecuentes™.

Ademas de todo lo apuntado, sin duda el elemento clave en la responsabili-
dad civil derivada del ¢jercicio de actividades en el ambito del turismo activo es la
correlacion entre la generacién de determinados riesgos y la responsabilidad civil
por dafio, y es que como indica VIDAL GONZALEZ, Miguel (2013): 463-482, las
causas de los accidentes son mas que variadas transitando desde la utilizacion de
equipos en mal estado o no homologados, hasta situaciones inesperadas acaecidas en
el medio natural (crecidas de torrentes, barrancos, etc.).

La jurisprudencia viene determinando que en el sistema de culpa extracon-
tractual del articulo 1902 del Cédigo Civil “no cabe erigir el riesgo en factor Gnico
de la responsabilidad y es preciso que se dé una conducta adecuada para producir el
resultado dafioso”**. Como se ha sefalado, la existencia del factor riesgo constituye
un elemento basico del denominado turismo activo, hecho que si faltara privaria a la
actividad de un mayor aliciente en su practica. Todo ello conlleva que las personas
que realizan dichas actividades deben ser conscientes de la existencia del mismo, ya
que este hecho determinara el grado de responsabilidad de las partes ante las posibles
consecuencias negativas que genere la actividad desarrollada. De igual manera debe
tenerse en cuenta que los participantes de estas actividades, ademas de los riesgos
implicitos, deben enfrentarse a situaciones inesperadas que incluso quedan fuera del
control del guia o monitor en atencién a los “multiples factores variables debidos a la
naturaleza del medio” en donde se desarrollan®. Este es el caso expuesto, por ejem-
plo, en la reciente sentencia nam. 200/2015, de 7 mayo, de la Audiencia Provincial
de Lleida en el que se desestima la reclamacién de indemnizacion por los dafios
y perjuicios derivados del accidente sufrido con ocasién de un vuelo en parapente

3 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1992, 20 de marzo de 1996, 20 de
mayo de 1996, 14 de abril de 1999 y 17 de octubre de 2001.

# Vid. fundamento primero de la Sentencia nim. 178/2010, de 30 julio, de la Audiencia Provin-
cial de Huesca.
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biplaza, siendo la causa del siniestro una turbulencia. Asi, el tribunal entendié que
se trataba de un accidente “habitual” en este tipo de deporte de riesgo, hecho al que
se suma la inexistencia de otra contribucion causal del piloto en la produccion del
mismo, ni agravacion del riesgo inherente.

Como se ha apuntado, la realizacion de este tipo de actividades lleva implicito
un grado de riesgo que es conocido y a la vez asumido de manera voluntaria por
el usuario de dichos servicios, lo cual tiene importantes consecuencias a la hora de
pedir responsabilidades a la empresa en caso del acaecimiento de un accidente con
danos. Claro analisis de lo anteriormente expuesto es la sentencia nam. 931/2001, de
17 octubre, del Tribunal Supremo, en donde en su fundamento de derecho cuarto se
plantea si la generacién de determinados riesgos puede acarrear la responsabilidad
civil por dano. En el caso analizado, supuesto de fallecimiento de un participante
de rafting en el transcurso de la actividad, el Tribunal Supremo determiné que se
trataba de una actividad voluntaria, cuyo peligro era conocido por el solicitante, pro-
duciéndose el accidente “dentro del ambito del riesgo asumido y aceptado™®. Con
ello, el ejercicio de practicas deportivas o actividades lidicas de riesgo conlleva una
aceptacion y sometimiento voluntario de ese riesgo implicito, con lo que no se genera
obligacién de indemnizar®.

En esta misma linea se decanta la sentencia nam. 797/2009 de 30 noviembre
del Tribunal Supremo, en su fundamento tercero, la cual delimita la responsabilidad
de los organizadores de estas actividades. Asi, la sentencia sefiala que “una activi-
dad reconocida y administrativamente admitida de riesgo no puede convertir a los
organizadores en responsables de todo cuanto acaezca en su desarrollo si esta se
cumplimenta en un marco adecuado y previsible en cuanto a los riesgos que pudieran
derivarse para el conjunto de las personas que acceden libre y espontaneamente a la
misma, cuando la actividad no comporta en si misma un riesgo anormal o conside-
rable y no se ha producido un incremento inesperado de los riesgos esperados que
permita desplazar la responsabilidad hacia quien, aun de forma licita y permitida,
crea y controla la situacién de peligro”. No obstante, si que es verdad que a pesar
de la configuracién de la denominada “teoria del riesgo”, constante jurisprudencia

% De igual manera, la sentencia nam. 100/2005 de 30 marzo de la Audiencia provincial de Can-

tabria, a raiz de un accidente producido durante una excursiéon en quad por terrenos accidentados. Asi,
dicho pronunciamiento indicé que se trataba de una “actividad voluntaria, cuyo riesgo era conocido por
los solicitantes, debiendo entenderse por ello que el accidente se produjo dentro del dmbito de ese riesgo
asumido y aceptado” (fundamento de derecho quinto).

7 Este principio no se aplica en la Sentencia nim. 150/2003, de 20 marzo, de la Audiencia Pro-
vincial de Lleida, en la que se analiza el caso de unas lesiones sufridas por una persona que realiza rafting
al arrojarse al agua para banarse desde el bote neumatico en que efectuaba la travesia por un rio de aguas
bravas una vez habian arribado a una zona de aguas remansadas.
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del Tribunal Supremo insiste en el hecho de que “el como y el por qué se produjo el
accidente” constituyen elementos indispensables en el examen de la causa eficiente
del evento dafioso y, por lo tanto, jugando un importante papel en la determinacién
de la relaciéon de causalidad entre la accién u omision culposa y el dafio o perjuicio
reclamado®®.

Por otra parte, hay que senalar que la valoracion de los riesgos implicitos hay
que ponerla en correlaciéon con la actividad. Asi, actividades como el rafting, el sub-
marinismo, el puenting o la escalada, por ejemplo, son actividades que la jurispru-
dencia ha venido a considerar que pueden resultar peligrosas para sus practicantes y
con ello el riesgo que es asumido es mayor que en otras como puede ser la practica del
ski-bus, en donde la caida al agua es el Gnico riesgo a considerar y que ademas es el
objeto de dicha actividad. Asi, la jurisprudencia ha venido a dictaminar que “quien
acepta voluntariamente subirse en un ski-bus, porque asi lo ha convenido previamen-
te, sabe no sélo que puede caerse al agua, sino que con toda probabilidad acabara
cayéndose a ella, pues en ello radica el atractivo de la diversién”*. No obstante si que
es verdad que la jurisprudencia diferencia entre actividades con riesgo y actividades
ladicas, en donde responde el titular salvo que se acredite un mal uso por parte de la
persona que utiliza la atraccién®.

Con ello, parece claro que los participantes en las actividades deben asumir
el riesgo asociado, siempre y cuando se desarrolle en los cauces normales y puedan
controlar el mismo con la informacién que reciban de los organizadores y tutela
de los guias o monitores no produciéndose por parte de éstos ningtn incremento
o agravaciéon del riesgo asumido “ya sea por el estado de las instalaciones, por sus
propias caracteristicas o forma en la cual ofrecen su ejercicio, o por la inadecuacién
de los medios que facilita, o por la omisién de alguna de las cautelas que le son razo-
nablemente exigibles para prevenir riesgos, de forma que no hayan agotado la dili-
gencia necesaria en el desarrollo de la actividad que ofrecen a terceros, con quienes

38

Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo y 17 de noviembre de 1988; 27 de octubre de
1990, 25 de febrero de 1992, 21 enero y 30 junio 2000.

3 Vid. Ssentencia ntim. 98/2000, de 9 marzo, de la Audiencia Provincial de Cantabria, en su
fundamento segundo: “El Gnico riesgo que existe en el «ski-bus» es la caida al agua, riesgo que constituye
precisamente el objeto de la actividad, y dicha caida, de producirse, no lleva aparejada, generalmente,
peligro alguno para el practicante, al llevarse a cabo con chaleco salvavidas y ser el agua un medio liquido
en el que la caida desde una altura minima —por no decir que desde la misma superficie— no suele producir
lesién alguna (circunstancia que, incluso, a alguna de las partes demandadas le movié a cuestionar que las
lesiones se las produjera el actor de la forma que describe)”.

0 Vid. sentencia nim. 94/2005, de 7 junio, de la Audiencia Provincial de Huelva, en donde en
el caso de unas lesiones sufridas por una usuaria en una atraccién conocida como «La Tirolina» en un
Aqupark.
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contratan, y que confian que, a pesar de todo, no sufriran ningtn tipo de dano™'.
Asimismo es preciso indicar que el hecho que la actividad practicada sea de riesgo y
que se produzca una exposicién voluntaria al mismo, tiene como consecuencia que
el interesado tenga que demostrar ante estos casos de responsabilidad que su origen
es ajeno al riesgo asumido®™. Ello conlleva el que ademas de que el usuario asume las
consecuencias de la realizacion de la actividad, siempre y cuando el deporte se desa-
rrolle en las condiciones normales; le incumbe demostrar lo inoportuno de realizar la
actividad dada las situaciones que acontecen en ese momento*.

A modo de resumen, como expone la sentencia nam. 212/2007, de 11 junio, de
la Audiencia Provincial de Las Palmas, “las actividades de riesgo asumido, eximen
de responsabilidad del prestador del servicio, salvo que el actor acredite que se ha
incrementado dicho riesgo por actos imputables al responsable de la actividad™*.
No obstante, es importante recalcar que en la realizaciéon de las actividades, las ins-
trucciones dadas por lo monitores o guias asumen un trascendente papel. En este
sentido, sentencias como la nimero 31/2012, de 30 enero, de la Audiencia Provincial
de Jaén, a raiz de unas lesiones durante la practica de paintball, inciden en que debe
demostrarse por el usuario que la inexistente o deficiente informacién facilitada es el
elemento clave en la relacion de causalidad y con ello la derivacion de la responsabi-
lidad hacia la empresa.

De todos modos, si hay que advertir la necesidad de que los monitores y guias
acttien conforme a la lex artis propia de sus conocimientos, dando las oportunas ins-
trucciones y controlando el desarrollo de la actividad (sentencia del Tribunal Supre-
mo nam. 797/2009, de 30 noviembre). A su vez, la empresa también se ve obligada
a que el disefio y organizacion de la actividad a realizar sea adecuada, en cuanto a
nivel de peligrosidad, a las personas que lo van a practicar, con lo que si no se adecta,

"' Vid. sentencia nam. 418/2007, de 21 diciembre, de la Audiencia Provincial de Lleida y sentencia

de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 3%) nim. 433/1997, de 22 septiembre.

2 Vid. fundamento primero de la Sentencia nim. 10064/2009 de 26 febrero del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha.

# Sentencia nim. 575/2002, de 19 septiembre, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, a raiz del
hecho de que la sentencia dispone que al demandante le incumbe demostrar “que el dia de los hechos el
caudal del rio Gallego aconsejaba suspender o no iniciar la actividad de descenso en balsa”.

* Dicha sentencia a su vez referencia otros pronunciamientos como las sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1992 en un caso de lesiones por juego de pelota, 20 de marzo -sobre accidente
de esqui- y 20 de mayo de 1996 en una colisién de una lancha contra un escollo en un pantano -y 3879-, 14
de abril de 1999 —sobre accidente de parapente, todas ellas recogidas en la de 17 de octubre de 2001- en un
caso de rafting con resultado de muerte -y 18 de marzo de 1999 - sobre golpe contra caseta tras deslizarse
sobre un plastico, fuera de pistas; ademas de las sentencias de las Audiencias Provinciales de Huesca, de 6
de noviembre de 2002 -por impacto contra el tubo de una sefial informativa visible, situada en el lateral de
la pista, Vizcaya, Sec. 4", 19 de septiembre de 2002 y Girona, Sec. 27, 2 de febrero de 199 con resultado de
muerte.
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podria generar la responsabilidad contractual de ésta®. De igual manera conviene
sefialar que la falta de capacitacion suficiente para la direccién de la actividad con-
lleva responsabilidad por culpa, tal y como sefiala la sentencia nam. 268/2014, de 28
mayo, de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Por otra parte, el dolo o negligencia de los guias o monitores durante la reali-
zacion de la actividad lleva consigo el que resulte probada la relacién causal entre
accion y dafio y con ello surja la obligacion de indemnizacién y exigible su pago. Este
es el caso, por ejemplo, de las lesiones producidas a raiz de la caida y golpe contra
el agua durante la realizaciéon de la atraccion nautica conocida como “banana”; en
donde la falta de diligencia o temeridad del conductor de la motora a la hora de
acelerar la velocidad del vehiculo “determiné un aumento del riesgo inherente al
divertimento que finalmente se concret6 en el percance y en los consecuentes danos”.

Si que es verdad que aunque anteriormente se ha seflalado que el usuario al
realizar voluntariamente las actividades asume un riesgo implicito, el aumento injus-
tificado de la probabilidad de perjuicios en situaciones, como la apuntada, conlleva
la acreditacion de la relacion causal y es que, como dice la Sentencia nim. 116/2013,
de 22 marzo, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife en su fundamen-
to de derecho segundo, “siendo cosa cierta que el peligro es inherente a la vida con-
temporanea, existe un deber de reduccién al minimo posible los riesgos estocasticos
hasta el minimo posible, que nunca va a ser igual a cero”, hecho que nada tiene que
ver con el caso planteado en el cual se asiste a un aumento injustificado de la proba-
bilidad de perjuicios.

V. LARESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTR A-
CION PUBLICA

Si anteriormente se ha analizado la responsabilidad extracontractual de las
empresas de turismo activo, conviene atender de igual manera a la implicacion de
la Administracion. Dentro de la jurisprudencia se pueden encontrar diferentes pro-
nunciamientos que parten del hecho de que las actividades que se engloban el deno-
minado turismo activo tienen un componente de riesgo y que quien lo practica se
expone a los mismos, lo que obliga al interesado a demostrar que su origen es ajeno
al riesgo asumido. En este sentido, se debe tener en consideracién que para que surja
la responsabilidad patrimonial es preciso que se reinan una serie de requisitos como
son “a) la efectiva realidad de un dafio evaluable econémicamente e individualizado

¥ Vid. Sentencia nam. 100/2005, de 30 marzo, de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién

3% en su fundamento tercero: “Lo relevante en orden a determinar la existencia o no de responsabilidad

por culpa contractual de “Europicos” es decidir si la ruta por la que habria de discurrir la excursién (pista

forestal Ojedo-San Tirso-Trillayo-Castro-Ojedo) constituia un trazado peligroso para conductores que nun-
d] y d peligroso p q

ca habian pilotado un vehiculo tipo “quad”.
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en relacién a una persona o grupo de personas; b) que el dafio o lesion patrimonial
sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos en una relacién directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervenciones extrafas que alteren el nexo causal; y ¢) que no se haya producido
fuerza mayor” (sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de febrero de 1991)*.

Teniendo presente lo anterior, como primer enfoque resulta interesante atender
a la posibilidad de imputar responsabilidad a la Administracién por danos causados
por el simple hecho de ser titular del paraje donde se practica la actividad de ries-
go y en donde se producen unas lesiones. Este supuesto es analizado, por ejemplo,
en la Sentencia nim. 236/2011, de 14 febrero, del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%) a raiz de
la caida al vacio de un persona al romperse el cordino o cuerda auxiliar durante la
practica de rapel, produciéndole una paraplejia irreversible con intestinos y vejiga
neurdgenos. En este caso se enfrentaban dos posturas, la de la Administracién que
alegaba que la participacion en actividades de por si peligrosas o arriesgadas excluye
la responsabilidad cuando el riesgo es asumido y aceptado por el participante y, por
otra, la de la parte actora que fundaba su recurso en que la responsabilidad admi-
nistrativa en el evento lo es por “culpa in vigilando” al desarrollarse la actividad en
una zona con atractivo turistico que es explotada por la Administracion y es la falta
de diligencia la que la hacia responsable del evento y por ello obligada a atender sus
consecuencias dafosas.

Ante estas posiciones discrepantes, el Tribunal descarto la existencia de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién ya que si bien es cierto que la titularidad
del paraje implica para la Administracién “los deberes de vigilancia y de conserva-
cion, lo es tnicamente en relacién a la proteccién del medio natural”. Ademas, el Tri-
bunal recalcaba que también debe considerarse excluido de ese deber de vigilancia

¢ Todo ello puesto en relacién con los articulos 106.2 de la Constitucién Espariola, que establece

que los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en sus bienes y derechos salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos” y 139.1 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico
de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo. Con ello, el Tribunal Supremo ha
establecido que, para exigir la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de los servicios publicos,
es necesario que concurran los siguientes requisitos o presupuestos: 1) hecho imputable a la Administra-
cién; 2) lesion o perjuicio antijuridico efectivo, econémicamente evaluable e individualizado en relacion a
una persona o grupo de personas; 3) relaciéon de causalidad entre hecho y perjuicio; y 4) que no concurra
fuerza mayor u otra causa de exclusién de la responsabilidad. Asi, para que nazca dicha responsabilidad es
necesaria una actividad administrativa (por accién u omisién material o juridica), un resultado dafioso no
justificado y relacién de causa a efecto entre aquélla y ésta, incumbiendo su prueba al que reclama; a la vez
que es imputable a la Administracién la carga referente a la existencia de la fuerza mayor cuando se alegue
como causa de exoneracion (vid. sentencia nam. 1393/2014 de 19 mayo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Granada, en su fundamento juridico tercero).
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otros aspectos interesantes y a la par problematicos como son la eliminaciéon de los
“elementos usados por deportistas ubicados en lugares de dificil acceso y cuya exis-
tencia se desconoce”, asi como la indicacion a los deportistas del material que deben
emplear o “cémo practicar una actividad para evitar los riesgos inherentes a ésta, lo
que entra dentro de la pericia y prudencia del particular, que debe conocer bien los
riesgos del deporte, la zona donde se desea practicar y las medidas de seguridad que
son necesarias observar” (fundamento de derecho sexto)*.

Caso distinto resulta el hecho en que se produce una lesiéon como consecuencia,
por ejemplo, de la caida de una piedra durante el transito por un sendero, en el caso
planteado, de un Parque Natural. Este supuesto es analizado en la sentencia nam.
1393/2014 de 19 mayo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%) de donde se extraen interesantes
aspectos. En primer lugar resulta relevante el que la sentencia considere que el hecho
de que el sendero discurra por el interior del Parque y con ello se intente mantener
tales espacios en su estado puro, conlleva que “la seguridad del transetnte no siem-
pre quede garantizada sino solo en aquellos espacios que se hayan constituido como
equipamientos del Parque Natural de uso publico o servicios asociados al mismo”.
A ello se suma el hecho de que Tribunal establece la inexistencia de responsabilidad
ya que no considera la existencia del “deber de sefializacién y proteccién en todas
las zonas de posible acceso humano dentro del Parque, hasta el punto de impedir la
caida de piedras por causa natural o acciéon de animales salvajes”.

Otro aspecto problemdtico a analizar es el relativo al funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, en especial puesto en relacién con la intervencion
de los equipos de rescate. Por ejemplo, la Audiencia Nacional en su sentencia de 2
abril 2008 a raiz de una reclamacion de responsabilidad patrimonial en el falleci-
miento de una persona por hemorragias debido a una supuesta tardanza por parte
del helicéptero de la Guardia Civil tras haber sufrido un accidente cuando practica-
ba parapente, concluye que “para que el dafio concreto producido por el funciona-
miento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo
inherente a su utilizacién haya rebasado los limites impuestos por los estandares de
seguridad exigibles conforme a la conciencia social”. Con ello es necesario que exista
una actuacién antijuridica y una relacién de causalidad entre la lesion producida y el
funcionamiento de los servicios ptblicos y en esta concatenacién, el comportamiento

7" Este pronunciamiento hay que ponerlo en relacién con el hecho de que la Administracion sea
la propietaria donde se realiza una actividad. En este sentido, la sentencia 10064/2009 de 26 febrero del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%,
que se pronuncia acerca del accidente sufrido de una persona cuando practicaba “motocross” en un circuito
propiedad del Ayuntamiento demandado, senala la necesidad de atender a la forma de gestién de las insta-

laciones deportivas que si no es por parte del Consistorio conllevara una exoneracién de responsabilidad.
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de la victima juega un papel fundamental. Con ello, “la prueba de la concurrencia
de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia
de dolo o negligencia de la victima suficiente para considerar roto el nexo de causali-
dad” corresponde a la Administraciéon (fundamento de derecho tercero).

VL. TASA POR MOVILIZACION DE EFECTIVOS Y MEDIOS DE
EMERGENCIA

Para concluir este estudio relativo a la vinculacién del turismo activo con las
situaciones de riesgo, es interesante abordar otro aspecto como es la denominada tasa
por la prestaciéon de determinados servicios de bisqueda, rescate y salvamento. Hay
que considerar que esta tasa se ha ido incorporando progresivamente en algunas Co-
munidades Auténomas, basandose en el hecho de inculcar una “cultura preventiva”
en la poblacién a la hora de la realizacién de practicas deportivas y/o de ocio que
puedan entrafiar riesgo. Lo que se pretende al fin y al cabo es apelar a la responsabi-
lidad de los usuarios para que éstos, a la hora de realizar las actividades, se aseguren
de adoptar las méximas garantias de seguridad*®.

Profundizando en los aspectos mas importantes de esta tasa asociada a situa-
ciones acaecidas como consecuencia de la practica de actividades recreativas o de-
portivas que entrafien riesgo o peligro para el sujeto pasivo®, el hecho imponible se
basa en la prestacion, por razones de seguridad publica, de los servicios de rastreo,
rescate o salvamento, independientemente que los mismos se produzcan de oficio
o a requerimiento de parte, pero siempre que la prestacion del servicio redunde en
beneficio de quien tenga la consideracion de sujeto pasivo. Conviene senalar que el
hecho imponible se asocia a que la prestacion de tales servicios se produzca como
consecuencia del acaecimiento de una serie de circunstancias ya prefijjadas que, por
ejemplo, la norma canaria, y en parecido sentido la regulacion vasca, vincula ya no

% En este sentido, es interesante la informacion dada por el Gobierno de Canarias en su folleto

informativo sobre tasas por la prestacién de determinados servicios de busqueda, rescate y salvamento. Este
documento puede consultarse en la web de la Direccién General de Seguridad y Emergencias. Consejeria
de Economia, Hacienda y Seguridad Gobierno de Canarias. http://www.gobiernodecanarias.org/dgse/
descargas/folleto_tasas.pdf (mayo de 2016).

9 Vid. Art. 111.bis del Decreto Legislativo 1/2007, de 11 septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Tasas y Precios Piblicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: “A los efec-
tos de la aplicacion de esta tasa se consideraran actividades recreativas y deportivas que entraian riesgo o
peligro para las personas las siguientes, asi como sus distintas modalidades y estilos: submarinismo, travesia
de natacién, windsurfing, flysurf, esqui acuatico, wakeboard, wakesurf, skurfer, motos de agua, bodyboard,
surf, rafting, hydrospeed, piragtiismo, remo, descenso de cafiones y barrancos, puenting, goming, kite buggy,
quads, escalada, espeleologia deportiva o «espeleismo», bicicleta en montaia sin casco protector, motocross,
vehiculos de motor en montana, raid y trec hipico, marchas y turismo ecuestre, esqui, snowboard, motos de
nieve, paraski, snowbike, mushing, skibike, aerostacién, paracaidismo, salto base, vuelo de ultraligeros, vuelo
en aparatos con motor y sin motor, parapente, ala delta y parasailing”.
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solo a que la situacion de emergencia se produzca como consecuencia de la practica
de una actividad recreativa o deportiva que entrafie riesgo o peligro para quien lo
practica, a lo que se afiade un listado de actividades deportivas y recreativas consi-
deradas peligrosas o arriesgadas y que conlleva a que se cobre el rescate con o sin
negligencia o imprudencia por parte del implicado®, sino también en una serie de
supuestos como cuando la busqueda, rescate o salvamento se deba bien a que la per-
sona no observéd y cumplié las advertencias de peligro, prohibiciones u obligaciones
de conducta convenientemente ubicadas en zonas de riesgo; se hubiera realizado una
actividad o un uso prohibido en espacios naturales protegidos o sin la debida autori-
zaci6n administrativa; cuando la busqueda, rescate o salvamento de una persona se
deba a la situacion de peligro en la que ésta se encuentra por realizar una actividad
contraria a las precauciones, instrucciones, avisos u orientaciones la direccién gene-
ral competente en materia de emergencias o cualquier organismo oficial competente
en materia de proteccion civil haya emitido como consecuencia de una situacion de
alerta; cuando la persona que realiza una actividad no disponga del equipamiento
adecuado para su correcto desarrollo; o en los casos en que no era necesaria tal
movilizacién de medios, pero se hizo atendiendo a la informacién o solicitud de la
persona, o cuando el beneficiario o, en general, cualquier persona, falsee o simule
una situacién de emergencia®.

Excluyendo situaciones de catastrofe o calamidad publica, asi como razones de
interés general y no en beneficio de particulares o de bienes determinados, las regu-
laciones sobre la materia consideran como sujeto pasivo a aquellos que organicen las
actividades recreativas y deportivas que dieran lugar a la prestacion de los servicios,
en este caso las empresas de turismo activo, estableciéndose como responsables sub-
sidiarios a las personas fisicas o juridicas que sean beneficiarias de la prestacion del
servicio. No obstante, conviene matizar un aspecto y es que en el supuesto de que
el sujeto pasivo tenga contratada una poéliza de seguro que cubra estas situaciones,
seran sujetos pasivos sustitutos las entidades o sociedades aseguradoras. Con ello, el

% Coomo ocurre en la regulacién vasca, la normativa canaria considera peligrosas o arriesgadas las
siguientes actividades deportivas y recreativas. Acuaticas: submarinismo, travesia de natacién, windsurfing,
flysurf, esqui acuatico, wakeboard, wakesurf, skurfer, motos de agua, bodyboard, surf, rafting, hydrospeed,
piragtismo, remo. Terrestres: descenso de cafones y barrancos, puenting, goming, kite buggy, quads, esca-
lada, espeleologia deportiva , espeleismo, bicicleta de montafia, motocross, vehiculos de motor en montana,
raid y trec hipico, marchas y turismo ecuestre, esqui, snowboard, paraski, snowbike. Aéreas: aerostacién,
paracaidismo, salto base, vuelo de ultraligeros, vuelo en aparatos con motor y sin motor, parapente, ala delta
y parasailing.

> Art. 44 de la Ley 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales, que modifica el Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de tasas y precios pablicos de la Comunidad Au-
ténoma de Canarias aprobado por Decreto Legislativo 1/1994, de 29 de julio. Asi se crea un nuevo titulo
XIII (arts. 171 y ss.).
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importe de la cuota de la tasa tendra como limite la suma asegurada en la poliza por
este concepto, y, en su defecto, el limite establecido como suma aseguradora para el
conjunto de la prestacion.

En cuanto a la cuota de la tasa, ésta se determina atendiendo, por una parte, al
numero de efectivos personales profesionales y medios materiales que intervengan en la
prestacion del servicio, y, por otra, al tiempo invertido en la prestacion del servicio por
cada uno de los efectivos y medios, devengandose la misma en el momento en que se
inicie la prestacion del servicio, que coincidira con la salida de la correspondiente dota-
ci6n; no obstante, por ejemplo en la regulacion canaria en el caso de que la actividad de
rescate se inicie de oficio, la tasa se devenga en el momento en que comienza la efectiva
realizacion de los trabajos. Las cuotas de la tasa por rastreo, rescate o salvamento va-
rian sustancialmente entre Comunidades autonomas, ya no sélo por la cuantia (euro/
hora), sino sobre todo por el catalogo de medios humanos y personales que caso por
caso fijan su importe. A ello se suma el hecho de que la primera hora, que comprende
los derechos de salida, se estipula su devengo completo (vid. Principado de Asturias) y a
partir de la misma su liquidacién de forma proporcional®.

Para finalizar, otro aspecto a analizar es el relativo a qué ocurre ante los casos
en que la persona buscada y rescatada fallece. En este caso, por ejemplo la norma-
tiva canaria opta por el hecho de que si la persona buscada y rescatada fallece con
anterioridad a la activacién de los recursos, no habra obligaciéon de pago de tasa.
Sin embargo, en el caso de que fallezca posteriormente a la prestacion del servicio,
se transmitira la obligacién de pago a las personas herederas. A ello se suma la cir-
cunstancia de que en el supuesto de fallecimiento o extincién de la persona obligada
al pago de la tasa por sustitucién (organizador de la actividad) o por ser responsable
solidario (asegurador), no se producira la transmisién de la deuda.

2 Por ejemplo en el Pais Vasco (art. 111 del Decreto Legislativo 1/2007, de 11 septiembre): me-
dios humanos (por cada persona): 36 euros/hora; medios materiales: por cada vehiculo: 38 euros/hora;
por cada helicoptero: 2.093 euros/hora; por cada embarcacién (con eslora menor o igual a 18 metros: 383
euros/hora, con eslora superior a 18 metros: 2.017 euros/hora). Principado de Asturias (art. 156 noveno
de la Ley 11/2014, de 29 diciembre, de presupuestos generales para 2015); servicios prestados por el personal de
intervencién: titulado superior 16,50 € / hora, titulado grado medio 13,50 € / hora, jefe supervisor 18,90
€ / hora, jefe de zona 17,30 € / hora, bombero — conductor 14,00 € / hora, bombero — rescatador 14,10
€ / hora auxiliar de bombero especialista 11,60 € / hora; medios técnicos, vehiculos ligeros (vehiculos de
mando, de transporte de personal y todo terreno de patrullaje) y otros: 36,10 € / hora; medios técnicos y
vehiculos pesados (vehiculo multisocorro, autobomba urbana, autobomba forestal y autobomba nodriza):
209,00 € / hora; medios técnicos y vehiculos especiales (autoescalera, brazo articulado, vehiculo de apo-
yo logistico y puesto de mando avanzado): 439,00 € / hora; medios técnicos y helicoptero multifuncion:
1.258,30 € / hora; medios técnicos y helicoptero medicalizado: 2.027,30 € / hora.
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VII. CONSIDERACIONES FINALES

La cada vez mayor potenciacion de nichos de mercado en Espafia con el objeto
de mantener a nuestro pais en las primeras posiciones de destinos turisticos, conlleva
en muchos casos el surgimiento de un producto sin el adecuado respaldo legal.

El turismo activo se enfrenta desde su apariciéon a un problema normativo
como consecuencia de las especiales peculiaridades que presenta. El hecho de la rea-
lizaci6on de actividades en la naturaleza conlleva que los controles sobre las empresas
de turismo activo sean férreos con el objeto de asegurar una esfera adecuada de pro-
teccién al turista entendida ya no solo en el aspecto contractual, sino sobre todo en
el desarrollo de la actividad con la exigencia de equipos y materiales homologados,
una formacién adecuada de los monitores e instructores o el que se disponga de los
correspondientes seguros y planes de actuacion ante situaciones de peligro. En este
sentido, se ha comprobado en este estudio la existencia de una variada jurispruden-
cia en torno a la responsabilidad civil derivada del ejercicio de actividades. Asi, el
que el turista asuma de antemano un factor riesgo en la ejecucion de éstas, determina
en gran manera la responsabilidad de la empresa ante los sucesos acaecidos.

Por otra parte, la conexién del turismo activo con otras legislaciones sectoriales
hace que la perspectiva de analisis no pueda circunscribirse Gnica y exclusivamente
a la esfera turistica, sino que la empresa tendra que atender a las peculiaridades nor-
mativas segin el ambito y clases de actividades que oferte. Ello supone un problema
anadido en cuanto a las licencias o permisos con los que debera contar para poder
operar en el mercado, pero, por otra parte, asegura la sostenibilidad del elemento
esencial sobre el que se basa este turismo, es decir, el medio natural.

Para finalizar, la potenciacién del turismo de interior en sus distintas moda-
lidades (turismo rural, turismo fluvial, etc.) arrastra consigo la necesidad de una
adaptacion de la normativa a las nuevas necesidades, sobre todo por la aparicién
continua de nuevas actividades o propuestas turisticas a desarrollar en el entorno
natural. Resulta curioso como todavia algunas Comunidades Auténomas carecen
de legislacién especifica sobre turismo activo, hecho que de nada ayuda a un sector
clave para la economia espaiola y que puede debilitar la imagen del destino Espana
en cuanto al compromiso de las Administraciones ptblicas con el mismo.
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RESUMEN:

En este articulo tratamos de dar cuenta de la importancia que adquiere, en el
ambito europeo, sobre todo, la neutralidad e independencia politica de los miembros
que integran las ANRs. Buena muestra de ello es la normativa europea aprobada en
el ano 2009, que endurece la independencia de las ANRs, asi como el alcance que
adquieren -la independencia y la neutralidad politica requerida por la normativa eu-
ropea- ante los supuestos de cese de miembros de organismos reguladores en materia
de proteccion de datos y de telecomunicaciones, antes de expirar el plazo fijado en la
norma aplicable y sin mediar causa legal alguna.

PALABRAS CLAVE:
Independencia, neutralidad politica, Autoridades Nacionales de Reglamentacion.
ABSTRACT:

In this article we try to account for the importance that political neutrality and
independence of the members integrating the NR As have specially in Europe. Proof
of this are the European regulations approved in 2009, that aim at tightening the
independence of the NRAs as well as the scope that acquires - we refer to political
neutrality and independence required by European regulations - in the face of
the cessation of members of regulatory bodies in the areas of Data Protection and
Telecommunications before the end of their mandate and without any legal cause.

KEY WORDS:

Independence, political neutrality, National Regulatory Authorities.

I. INTRODUCCION.

En la década de los noventa supone un hito histérico en Europa la liberalizacién y
la apertura de los mercados de redes y servicios, muchos de interés econémico general?,

2 Sobre diversas cuestiones relativas al régimen juridico de los servicios de interés econémico
general se ha escrito mucho por parte de la doctrina, pueden consultarse, entre otros: ARINO ORTIZ,
G., Economia y Estado. Crisis y reforma del sector piblico, Marcial Pons, 1993, Madrid, p. 275 y ss; GARRIDO
FALLA, E, “El concepto de servicio pablico en Derecho espafiol”, RAP n. 135, 1994, p. 7 y ss; JIME-
NEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “Servicio publico, interés general, monopolio: recien-
tes aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea 1993-1994”, REDA, n. 84, octubre-diciembre
1994, p. 592 y 593; GARCIA DE COCA, J. A., “Régimen juridico de las empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés econdémico general”, en VELSACO SAN PEDRO, L. A., Derecho europeo de
la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. p. 625 y ss; GARCIA DE COCA, J. A., “Régimen juridico
de las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general”, en VELSACO SAN

PEDRO, L. A., Derecho europeo de la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. p. 625 y ss; COSCULLUELA
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tales como el sector de la energia (gas y electricidad)’ y de las comunicaciones electr6-
nicas*. Dicha liberalizacion se ha tratado de implantar de forma progresiva a través

MONTANER, L., LOPEZ BENITEZ, M., Derecho Piblico Econémico, 1* edicion, Tustel, Madrid, 2007, p.
222; LAGUNA DE PAZ, ]. C., Servicios de interés econdmico general, Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2009, p. 33; SARMIENTO, D., “La recepcién del Derecho de la Unién Europea y en su juris-
prudencia de las técnicas de regulacién econémica”, en MUNOZ MACHADO, S., ESTEVE PARDO, J.
(Dirs.), Derecho de la regulacion econdmica, vol. I (Fundamentos ¢ instituciones de la regulacién), Iustel, Madrid, 2009, p.
p- 259-262; DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Los servicios de interés econémico general en el
ordenamiento comunitario”, MUNOZ MACHADO, S., (Dir.), Derecho de la regulacion econémica, vol. 1, 2010,
p. p- 409-424; SEGURA SERRANO, A, “Los ‘servicios de interés econoémico general’ tras el Tratado de
Lisboa: de la excepcién a la regulacién positiva”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio 15, n. 38, 2011,
p. p. 59-96. Varios trabajos de: DE LA TORRE MARTINEZ, L., “Derecho Administrativo europeo deri-
vado del Tratado de Lisboa: un nuevo fundamento juridico en materia de Servicios de Interés Econémico
General”, en Derecho Publico de la crisis econdmica. Transparencia y sector piiblico hacia un nuevo Derecho Administrativo,
AEPDA, INAP, Madrid, 2012, p. p. 515-524. “Régimen juridico y calidad de los servicios de interés general
en Europa. El fomento de los llamados ‘servicios innovadores’ en un mercado digital”, en Revista General
de Derecho Administrativo, n° 43, octubre 2016; “Los servicios de interés general en Europa: hacia la cla-
rificacion y determinacién juridica”, en PAREJO ALONSO, L., y VIDA FERNANDEZ, J., (Coords), Los
retos del Estado y la Administracién en el siglo XXI, Libro homenaje al prof. Tomas de la Quadra Salcedo
Fernandez del Castillo, Tirant lo -Blanch, 2017, pp. 1229-1259.

3 Sobre el sector eléctrico puede consultarse, entre otros: A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO
DE ALBORNOZ, “La reforma de la Ley del Sector Eléctrico para su adaptacién a las exigencias de las di-
rectivas comunitarias”, en: . BECKER ZUAZUA/L. M. CAZORLA PRIETO/]J. MARTINEZ-SIMAN-
CAS SANCHEZ/]. M. SALA ARQUER (Coords.), Tratado de regulacion del sector eléctrico, vol. 1, (aspectos
juridicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 241-266; S. MUNOZ MACHADO/M. SERRANO GON-
ZALEZ/M. BACIGALUPO SAGGESE (Div.), Derecho de la regulacién econdmica, I Sector energético, Tomos 1y
II, Tustel, Madrid, 2009, PIELOW, J. C., ZIMMERMANN, N., DEL GUAYO CASTIELLA, I., “Precisio-
nes en torno a las Directivas sobre transito de electricidad y gas”, Noticias de la Union Europea, n. 105, 1993,
p- p- 37-54; PIELOW, J. C., JANINA LENENDEL, B., “Energy in and for Europe: perspectives of the EU
policy & law after the Lisabon Treaty”, en Constitucion y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del
Moral, vol. 3, 2012, p. p. 3051-3068; BACIGALUPO SAGGESE, M, “La Uni6én Europea y las autoridades
reguladoras de la energia”, Revista de derecho de la Unidn Europea, n. 16,2009, p. p.185-194; también “Los regu-
ladores nacionales de la energia en las nuevas directivas del tercer paquete energético de la Unién Europea:
independencia y funciones”, Revista de derecho de la competencia y la distribucion, n 6, 2010, p. p. 145-152.

* Como es sabido por todos, el sector de las comunicaciones electrénicas constituye un para-
digma en el proceso de liberalizacién de los servicios de interés econémico general en otros sectores (gas,
electricidad, energia, transportes). Ademas, la liberalizacién de servicios impulsada en el ambito europeo
implica al menos dos cosas: una, la despolitizacién y el fomento de la neutralidad politica en la adopcién
de las medidas de caracter regulador y en la ejecuciéon de la propia normativa europea; y dos, el principio
de separacion entre el regulador y los operadores en el ambito de las comunicaciones electrénicas, del gas
y de la electricidad en mayor o menor medida. En el sector de los transportes resaltamos: CARBONELL
PORRAS, E., “Transporte urbano y movilidad” en MUNOZ MACHADO, S., (Dir), Tralado de Derecho
Municipal, 3° edicién, iustel, 2011, Madrid; CARBONELL PORRAS, E., “Infraestructuras del transporte
y sector publico estatal”, en la obra colectiva MENENDEZ MENENDEZ, P, (Dir.), Régimen Juridico del
Transporte Terrestre: Carreteras y ferrocarril, Tomo 1, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2014,
p- p- 889- 998; CARBONELL PORRAS, E., “La movilidad sostenible urbana, un planteamiento integral
del desplazamiento de personas y cosas en las ciudades”, en BOIX PALOL, A., y MARZAL RAGA, R,
Ciudad y movilidad. La regulacion de la movilidad urbana sostenible, Universidad de Valencia, 2014, p. p. 91-106;
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de Reglamentos y, sobre todo, de Directivas sectoriales, si bien este proceso ain no ha
sido concluido de forma 6ptima. A lo anterior se suman las ideas de la neutralidad,
independencia o incluso desideologizacion que surgen en el ambito del sector ban-
cario con la creacion del Sistema de Bancos Centrales Europeos (SBCE), establecido
en el Tratado de la Unién Europea, en la version de Maastricht aprobada en 1992.

Con este fin, en 1997 se aprueba un primer paquete normativo, reformado de
forma global en 2002 y, por Gltimo, se vuelve a modificar en 2009°. Con caracter
general, tanto en el ambito de las comunicaciones electronicas® como en el de la ener-
gia, la legislacion europea de 2009 introduce una novedad importante, y es que trata
de garantizar la independencia de las ANRs y de fortalecer sus poderes reguladores.
A lo anterior se suma la creacién de unos organismos de cooperaciéon dentro de la
estructura de las instituciones comunitarias: el Organismo de Reguladores Europeos
de Comunicaciones Electrénicas (en lo sucesivo ORECE), o también conocido en in-
glés por BEREC, Body of European Regulators for Electronic Communications, y la

CANO CAMPOS, T., “El transporte urbano por carretera”, MENENDEZ GARCIA, P, (Coord.), Régimen
Juridico del transporte lerrestre: carreteras y ferrocarril, vol. 1, 2014 (Régimen juridico del transporte terrestre. Tomo
1. / BERMEJO VERA, J. (Coord.), p. p. 751-832; RUIZ OJEDA, A., (Dir.), VI. Transportes, Colecciéon
Derecho de la Regulacién, lustel, 2010.

> En este escenario resaltamos el Informe de la Comisién europea de 1 de junio de 2010. En él se
pone de manifiesto que los ciudadanos y las empresas disfrutan de un mayor surtido de servicios y de precios
mas econdémicos debido a que existe mas competencia; sin embargo, el Informe denuncia que un mercado
unico de las telecomunicaciones en la Unién Europea sigue estando lejos de ser una realidad. Ello es debido
a diversas causas, entre las que resalta que los reguladores nacionales de las telecomunicaciones aplican
soluciones diferentes a asuntos similares en la ejecucién de la normativa comunitaria. Informe sobre una
nueva Agenda Digital para Europa: 2015.eu (2009/2225(INI)) de la Comisién de Industria, Investigacion y
Energia del Parlamento Europeo. Esta opinién critica de la Comisién no es nueva, aparece ya por vez pri-
mera en la Comunicacién sobre la revision del marco regulatorio de las comunicaciones electrénicas de 29
de junio de 2006, se reitera en los informes periodicos de 2007 y 2008, y ahora constituye una idea crucial
en las Directivas de 2009 y en el Reglamento de 2009 que integran el tercer paquete “telecom”. Todo lo
anterior ha motivado la renovacién, en el ano 2009, del marco regulador europeo en materia de comunica-
ciones electrénicas, y viene a conformar el denominado tercer paquete “telecom”. En particular se integra
por: la Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por
la que se modifica la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal, la Directiva 2002/58/CE relativa
al tratamiento de los datos personales y el Reglamento (CE) n® 2006/2004 sobre la cooperaciéon en materia
de proteccion de los consumidores; la Directiva 2009/140/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de noviembre de 2009, por el que se modifican la Directiva 2002/21/CE relativa a un marco regulador
comun de las redes y servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva 2002/19/CE relativa al acceso
y la Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacion, y el Reglamento (CE) n° 211/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por el que se establece el Organismo de Reguladores
Europeos de las Comunicaciones Electréonicas (ORECE) y la Oficina.

® ANGULO, N,, ANGULO, A., FERNANDEZ, D. “Neutralidad en la red y competencia en la
UE: la regulacién del mercado de las comunicaciones electrénicas tras el Reglamento sobre el mercado
unico de las telecomunicaciones”, Revista de derecho de la competencia y la distribucién, 2015, nimero 17.
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Agencia de Cooperacion de los Reguladores de la Energia (ACER) creada mediante
el Reglamento 713/2009, de 13 julio de 2009".

Este trabajo tiene por objeto estudiar como la liberalizacion de servicios y redes
en determinados sectores - impuesta por la normativa europea - y la consecucién
de un mercado tnico, llevan aparejadas la promocion de la neutralidad politica y la
independencia en la formaciéon de las Autoridades Nacionales de Reglamentacion,
-las llamadas ANRs -, frente a los agentes del mercado y a los gobiernos nacionales®.
También, tratamos de dar cuenta de un problema juridico que se esta planteando en
los Gltimos tiempos: hasta qué punto el cese de los miembros de las ANRs, antes de
plazo fijado y por los motivos no previstos como causa de cese legalmente, supone
una injerencia de la citada independencia y neutralidad politica de tales Autoridades.

Desde la perspectiva del Derecho interno espafiol, si atendemos a la Constitu-
cién espaiiola de 1978, es preciso recordar que el ¢jercicio de la neutralidad politica
y la adopcién de criterios técnicos en las decisiones de los poderes publicos se ha de

7 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A, “La reforma de la Ley del Sector
Eléctrico para su adaptacion a las exigencias de las directivas comunitarias”, Tratado de regulacion del sector
eléctrico, vol. 1, 2009 (Aspectos juridicos), p. p. 241-266

8 Sobre regulacién econémica se ha escrito mucho por parte de la doctrina, entre otros: DE
LA CRUZ FERRER, ]., Principios de regulacion econdmica en la Unidn Europea, Madrid, Instituto de Estudios
Econémicos, 2002; DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M., “El ‘didlogo regulatorio’ como base para la
confianza en la regulacién”, en REDETI, Revista de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en red, n. 9,
2006, p. p. 11-38; MONTERO PASCUAL, J. J., “Regulacién, desregulacion y la tltima crisis del servicio
publico”, en REDETI, Revisia de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en red, n. 30, 2007; MUNOZ
MACHADO, S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica”, en Derecho de la Re-
gulacion Econdmica. i. Fundamentos ¢ instituciones de la regulacion, Madrid, Iustel, 2009; ESTEVE PARDO, J., “El
encuadre de la regulacién de la economia en el Derecho publico”, en Derecho de la Regulacién Econémica.
1. Fundamentos e instituciones de la regulacién, Madrid, Tustel, 2009; ESTEVE PARDO, J., “La regulacién
de industrias y public utilities en los Estados Unidos de América. Modelos y experiencias”, en Derecho de la
Regulacion Econdmica. 1. Fundamentos e instituciones de la regulacion, Madrid, Iustel, 2009; ESTEVE PARDO, J.,
“La revision judicial de las decisiones de las autoridades reguladoras. Jurisprudencia del Tribunal Supremo
y la Audiencia Nacional”, Derecho de la Regulacion Econdmica. i. Fundamentos e instituciones de la regulacién, Madrid,
Tustel, 2009; ARINO ORTIZ, G., “El control judicial de las entidades reguladoras: la necesaria expansiéon
del Estado de Derecho”, Revista de Administracién Piblica, n° 182, 2010; BETANCOR RODRIGUEZ, A.,
Regulacion: mito y derecho, Madrid, Civitas, 2010; MONTERO PASCUAL, J. J., “Régimen juridico de
los servicios de interés general”, Financiacion de obligaciones de servicio piblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010;
SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Sectores regulados y competencia: un dilema complejo”, Las técnicas de
regulacion para la competencia: una vision horizontal de los sectores regulados, Madrid, Tustel, 2011; ESTEVE PARDO,
J., “Origen, principios y técnicas de la regulacién de sectores econémicos de interés general”, en La regulacion
econdmica. En especial, la regulacion bancaria. Actas del IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Madrid,
Tustel, 2012; MONTERO PASCUAL, J. J., La Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia. Entre la
actividad administrativa de regulacion y el Derecho de la competencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013; MONTERO
PASCUAL, J. J., “La actividad administrativa de regulacién: definicién y régimen juridico”, Revista digital de
Derecho Administrativo, n. 12, segundo semestre/2014, p. p. 23-44.
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realizar con respeto al principio de objetividad y de servicio a los intereses genera-
les, con pleno sometimiento a la ley y al Derecho (art. 103.1 Constitucion espafiola).
También resulta indiscutible que el fomento de la neutralidad politica en el ¢jercicio
de potestades administrativas no escapa al control judicial (art. 106.1 Constitucion
espafola), aunque éste tenga sus peculiaridades y sus limites, propios de un control
de la discrecionalidad técnica. Dicho control tiene una larga tradiciéon en materia de
funcién puablica cuando los jueces pretenden controlar las decisiones de los 6rganos
administrativos para la seleccion de personal al servicio de las Administraciones pa-
blicas o en materia de nombramientos de Magistrados y jueces’. De este modo, el re-
conocimiento de un espacio neutral es compatible con un control jurisdiccional y una
supervisién parlamentaria por los 6rganos competentes de cada Estado miembro.

En definitiva, se trata de lograr un equilibrio entre dos polos: de un lado, la
armonizacién a nivel europeo, y de otro lado, el respeto a la autonomia institucional
de cada Estado miembro para que adopte las medidas europeas de acuerdo a su
ordenamiento juridico interno. Por ello, en este ambito cobra una especial impor-
tancia la independencia de las ANRs frente a las eventuales influencias politicas y de
los operadores de los citados sectores'’, 1o que permite a los miembros de las ANRs
ejercer sus funciones como expertos de reconocido prestigio y adoptar sus decisiones
de forma independiente y neutral'?.

En particular, este estudio adquiere especial interés a raiz de que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJULE) se pronuncia en la sentencia de

9 FERNANDEZ, T. R., “La discrecionalidad técnica: un viejo fantasma que se desvanece”, RAP, n.
196, enero-abril 2015, p. p. 211-227. MUNOZ MACHADO, S., y ESTEVE PARDO, J., Regulacién Econdmica
1. Fundamentos e Instituciones de la Regulacion, Tustel, 2009; MONTERO PASCUAL, J. J., “La actividad adminis-
trativa de regulacién”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 12, segundo semestre/2014, p. p. 23-44.

1" Segin MARTI DEL MORAL, A., tales afirmaciones suponen una transformacién indirecta en
las relaciones entre los entes publicos y el Gobierno de la nacién, por cuanto parece que se altera la potestad
de direccién de la Administraciéon publica y la potestad ejecutiva (art. 97.1 CE), asi como el principio de
jerarquia y otros que garantiza el art. 103.1 de la Constitucién espaiiola respecto a la organizacién y fun-
cionamiento de la Administracién publica. Ahora bien los cambios que puedan afectar al derecho nacional
interno se aceptan por la clausula de supranacionalidad del art. 93.1 CE que permitié incorporar el derecho
comunitario, originario y derivado, con sus caracteres de primacia sobre el derecho interno y de efecto direc-
to en nuestro pais. MARTI DEL MORAL, A., “La incidencia del Derecho comunitario en la formaciéon de
las autoridades reguladoras como administraciones independientes”, en REBOLLO PUIG, M., CARBO-
NELL PORRAS, E., y LOPEZ BENITEZ, M., (Coords.), Régimen juridico bdsico de las Administraciones Piblicas.
Libro Homenaje al Profesor Luis Cosculluela, Tustel, 2015.

" BETANCOR RODRIGUEZ, A, “Autoridad de la competencia y reguladores sectoriales en el
contexto del mercado con posicién de dominio: Ideas y reflexiones a partir de la Sentencia del Tribunal
General (Sala Octava) de 29 de marzo de 2012 (asunto T-398/07, Espafia/Comision)”, Revista de derecho de
la competencia_y la distribucién, n. 11, 2012, p. p. 17-34.

12 Sobre el origen y la evolucién de las Administraciones independientes en el Derecho espaiiol:

NAVARRO RODRIGUEZ, P, “La reforma de los organismos reguladores en Espafia”, Actualidad Adminis-
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8 de abril de 2014 (asunto C-288/2012, Comision vs. Hungria), sobre el cese de una
autoridad de control en materia de proteccioén de datos, el “Supervisor” de protec-
ci6n de datos, antes de que expire el periodo de vigencia de su mandato previsto en
la legislacion de Hungria, tras el nombramiento de una figura nueva, la “Autoridad”
del citado organismo regulador'®. Mayor interés an suscita si tenemos en cuenta
que, con posterioridad, en Espana, el T'S mediante Auto de 3 de julio de 2015 ha
planteado varias cuestiones prejudiciales al TJUEY, partiendo y conociendo el prece-

tratwa, n. 12, junio de 2012, pp. 1486-1498. NAVARRO RODRIGUEZ, P, “La nueva Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia: naturaleza, régimen juridico e independencia”, Revista General del Derecho
Administrativo, Tustel, n. 34, 2013; GOMEZ ALESSANDRLI, J., “La Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia: planteamientos iniciales y resultado”, Diario La Ley, n. 8168, 2013; TORAL OROPESA, P.
“La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 869, 2013, p.10
y ss; GORRIZ LOPEZ, C., “La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia”, Revista de Derecho
Mercantil, n. 291, 2014, p.359-400; BROKELMANN, H., VALLINA, R., “La nueva Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia”, Comunicactones en propiedad industrial y derecho de la competencia, n. 71, 2014, p. 7-26;
SALA ARQUER, J.M., “El Estado neutral: contribucién al estudio de la Administraciones independientes”,
REDA n. 42, 1984, p. p.. 401-422; LOPEZ RAMON, E, “El Consejo de Seguridad Nuclear: un ejemplo de
Administracién independiente”, RAP, n. 124, 1991, p. 189 y ss, también publicado en Administracién instru-
mental. Homenaje a M. Clavero Arévalo, Civitas, tomo I, 1994, pags. 575-597; POMED SANCHEZ, LA.,
“Fundamento y naturaleza juridica de las Administraciones independientes”, RAP, n. 132, 1993, p.p. 117 y ss;
GARCIA LLOVET, E., “Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho”, RAP, nim. 131,
1993, p. p. 61 y ss; BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones independientes. Un reto para el Estado social
y democrdtico de Derecho, Tecnos, 1994; F: ERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., “Reflexiones sobre las llamadas
Administraciones independientes”, La Administracion instrumental. Homenaje a M. Clavero Arévalo, Civitas, tomo 1,
1994, pags. 427 y ss; COSCULLUELA MONTANER, L., LOPEZ BENITEZ, M., Derecho piblico econdmico,
2012, p. 131-136; MARTI DEL MORAL, A,, “La incidencia del Derecho comunitario en la formacién de las
autoridades reguladoras como administraciones independientes”, en REBOLLO PUIG, M., CARBONELL
PORRAS, E., y LOPEZ BENITEZ, M., (Coords.), Régimen juridico bisico de las Administraciones Piblicas. Libro
Homenaje al Profesor Luzs Cosculluela, Tustel, 2015.

5 PAZOS CASTRO, R., “La problematica de como garantizar la independencia de las Agencias
Nacionales de Proteccién de Datos: el caso hiingaro. Comentario a la STJUE de 8 de abril de 2014 (asunto
C-288/12, Comisién /Hungria)”, Boletin CeDe UsC, Seccion Comentarios Xurisprudencia 2014.

" Recurso namero 506/2013, de 3 de julio de 2015.

> EI'TS acuerda plantear tres cuestiones prejudiciales: “A) La interpretacion de la Directiva 2002/21/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comin
de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, (permite considerar compatible con ella, desde la
perspectiva de salvaguarda efectiva de los intereses generales que competen al 6rgano nacional de regulacién en
esta materia, la creacién por el legislador nacional de un 6rgano de regulacién y supervisién que responda a un
modelo institucional de caracter no especializado, que fusiona en un solo organismo los érganos de control en
el ambito de la energia, las telecomunicaciones y la competencia, entre otros, existentes hasta entonces?; B) ¢Las
condiciones de “independencia” de las autoridades nacionales de regulacién en materia de redes y servicios de
comunicaciones electronicas, a las que se refiere el articulo 3, apartados 2 y 3 bis de la Directiva 2002/21/CE,
modificada por la Directiva 2009/140/CE, han de ser analogas a las requeridas para las autoridades nacionales
de control de proteccion de datos personales segtin el articulo 28 de la Directiva 95/46/CE?; C) ¢Seria aplica-
ble la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de abril de 2014 al
supuesto en que los responsables de una autoridad nacional de reglamentacién de las telecomunicaciones son
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dente hingaro citado, tras los ceses del, por entonces, Presidente y uno de los Conse-
jeros de la hoy extinta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante
CMT)". En la actualidad ya se han dictado las sentencias correspondientes por el
TJUE, de 19 de octubre de 2016 (asunto C 424/15) y por el TS, de 3 de noviembre
de 3016 (recurso n° 77/2016)".

En este contexto cobran especial consideracion, la Ley 2/2011 de 4 de mar-
zo de Economia Sostenible'®, que recogia una regulacién importante relativa a las
ANRs, y la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (en lo sucesivo CNMC)", que agrupa las funciones
relativas al correcto funcionamiento de los mercados y sectores supervisados por la
Comision Nacional de la Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicacio-
nes, la Comisién Nacional de la Competencia, el Comité de Regulacion Ferrovia-
ria, la Comision Nacional del Sector Postal, la Comision de Regulaciéon Econémica
Aecroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisual. Por altimo, el Abogado
General ha dictado sus conclusiones al respecto, con fecha de 30 de junio de 2016. El
TJUE se ha pronunciado en la sentencia de 1 de octubre de 2016 (asunto C-424/15)
y el TS en la sentencia de 3 de noviembre de 2016 (rec. n® 77/2016). A estas y otras
cuestiones dedicamos este trabajo.

cesados antes de la expiracién de su mandato por exigencia de un nuevo marco legal que crea un érgano de
supervisién en el que se agrupan diversas autoridades nacionales de reglamentacion de sectores regulados? Di-
cho cese anticipado, por la mera entrada en vigor de una nueva ley nacional y no por la pérdida sobrevenida de
las condiciones personales de sus titulares que fueron establecidas de antemano en el derecho nacional, ;puede
considerarse compatible con lo dispuesto en el articulo 3, apartado 3 bis, de la Directiva 2002/21/CE?.”

16 Resaltamos la ponencia que presenté JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ en
unas Jornadas “Administraciones Pablicas ante las reformas” celebradas en Baeza, el 9 de septiembre 2015,
en relacién al Auto del TS de 3 de julio de 2015.

7 Téngase en cuenta que la redaccion del presente articulo es anterior a las citadas sentencias del
TJUE y del T'S y por ello no se incluye un estudio pormenorizado de las mismas.

'8 Téngase en cuenta que en la actualidad estd derogado su capitulo II por la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (letra h de la Disposicién
derogatoria).

' Un estudio completo de la CNMC puede consultarse, entre otros: CARLON RUIZ, M., La
Comusidn Nacional de Mercados y de la Competencia, Aranzadi, 2014; GUILLEN CARAIVIES,J., “Las competen-
cias de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia y las Autoridades autonémicas en la
aplicacién del Derecho de la competencia®, Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, Vol. 63, n. 1,

2015, p. p. 37-83.
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II. EL FOMENTO DE LAS AUTORIDADES NACIONALES DE RE-
GLAMENTACION (ANRs) EN LA NORMATIVA EUROPEA DE
2009

De partida resaltamos los cambios normativos sucedidos en Europa en el afio
2009 en relacién a las comunicaciones electronicas y al sector de la energia (electri-
cidad y gas)®. En el ambito de las comunicaciones electrénicas se trata del conocido
tercer paquete de normas, también llamado paquete “telecom”, aprobadas en noviem-
bre de 2009%. En el sector de la energia nos referimos al tercer paquete normativo®
que abarca dos Directivas®: la Directiva del Gas y la Directiva de la Electricidad, que
debian ser adaptadas al ordenamiento interno de cada Estado miembro antes del 3
de marzo de 2011, y tres Reglamentos?’. De este modo, el tercer paquete de la energia
contiene medidas para un funcionamiento adecuado del mercado teniendo en cuenta

2 Al respecto puede consultarse, entre otros, el libro colectivo publicado en espaiiol y aleman

DARNACULLETA I GARDELLA, M.M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER G. DOHMANN (Dirs.),
Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién”, Marcial Pons, 2015; DARNACULLETA
I GARDELLA, M.M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER G. DOHMANN (Hrsg,), Strategien des Rechts
im Angesidef von Ungenissheit und globalisiceung, Nomos, 2015. En particular los trabajos siguientes:
MARTI DEL MORAL, A., “La neutralidad politica de los expertos en las autoridades reguladoras y la
cooperacién europea en el mercado interior del gas y de la electricidad”, p.p. 119-136, en el libro espariol;
“Die oolitische Neutralitat von Experten bei regulierenchen Bechérden und die européische cooperatrion
im gas- und Strombinnenmarkt” p.p. 132-154, en el libro aleman; DE LA TORRE MARTINEZ, L., “El
fomento de la neutralidad politica de los expertos y la cooperacién transnacional de entidades reguladoras.
La regulacién europea en materia de comunicaciones electrénicas”, p.p. 103-118, en el libro espanol; “For-
desung der politischen Neutralitatit von Experten un transnationales kooperation von aufsicisbeliorden.
Die europiische Reguliierung im Bereich der electronischen kommunikation”, p.p. 112-131, en el libro
aleman.

2 El nuevo marco estd compuesto por la Directiva 2009/136/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que se modifican varias Directivas de 2002; la Directiva
2009/140/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que se modi-
fican la Directiva 2002/21/CE y otras normas; y el Reglamento (CE) nimero 121172009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se establece el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunica-
ciones electrénicas (ORECE) y la Oficina.

# Comunicacién de la Comision de 10 de enero de 2007, “Una politica energética para Europa™.

% Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/
CE; Directiva 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE, publica-
das en el DOCE L num. 211 de 14 agosto 2009, con entrada en vigor el 3 septiembre de 2009.

2 Reglamento (CE) nam. 713/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, por el que se crea la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la Energia; Reglamento (CE)
nam. 715/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 sobre las condiciones de
acceso a las redes de transporte de gas natural y por el que se deroga el Reglamento (CE) ntim. 1775/2005;
Reglamento CE nam. 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 relativo a
las condiciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad y por el que se deroga el

Reglamento (CE) no 1228/2003, DOCE L ntim. 211 de 14 agosto 2009.
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la desconcentracion y separacion de las redes, el fortalecimiento de la independencia y
de las competencias que ostentan las ANRs®. Todo ello pretende conseguir una mejora
de los mercados de los usuarios finales de los que se benefician los consumidores®.

Desde un punto de vista institucional, en virtud del paquete normativo, se sus-
tituye el Grupo de Reguladores Europeos ERGEG, creado en 2003, por la “Agencia
Europea para la Cooperacion de los Reguladores de la Energia” (ACER) y por ello
se constituye un nuevo marco para la cooperacion de las Autoridades Reguladoras
Nacionales entre ellas y con la Comision Europea. Por tanto, este conjunto normati-
vo incide en la organizacién y funcionamiento de las ANRs cada vez de forma mas
profunda, ahondando en asuntos de organizacién propia de los Estados miembros?’
y de las instituciones europeas.

En materia de gas y electricidad, la regulacién de 2009 prevé que las ANRs se
integren de un grupo de expertos o personas de reconocido prestigio y experiencia
profesional en los mercados, y sea un 6rgano asesor y consultor que elabore informes
y dictdmenes; también se les reconocen algunos poderes decisorios en determina-
das materias, segin prevén los arts. 6 a 9 del Reglamento 713/2009. La normativa
europea sobre energia de 2009 pone de manifiesto las caracteristicas que disefian
un cierto modelo de regulacién econémica® y una forma concreta de organizaciéon
administrativa®.

En consecuencia, las medidas que se establecen en la citada normativa europea
de energia se pueden agrupar, de forma breve, en dos: de un lado, en lo referente
a las ANRs, subrayamos el fomento de neutralidad politica e independencia en la

25

En el ambito nacional, en materia de energia, sefialamos, entre otros: SERRANO GONZA-
LEZ, M., “La Comisién Nacional de Energia”, Tratado de regulacién del sector eléctrico, coordinado por
SALA ARQUER, J.M, y otros, Vol. 1, 2009 (Aspectos juridicos), p. p. 267-287, y de la misma autora: “La
Comisién Nacional de Energia (CNE) como regulador de los sectores energéticos. Relaciones y delimita-
ci6n de competencias entre el regulador y la Administracién general, Derecho de la regulacién econémica,
MUNOZ MACHADO, S., ESTEVE, J., (dir.), Vol. 3, Tomo 1, 2010 (Sector energético), p. p. 79-124.

% JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A, “La reforma de la Ley del Sector
Eléctrico para su adaptacién a las exigencias de las directivas comunitarias”, Tratado de regulacion del sector
eléctrico, vol. 1, 2009 (Aspectos juridicos), p. p. 241-266.

7 BACIGALUPO SAGGESE, M, “La Uni6n Europea y las autoridades reguladoras de la ener-
gia”, Revista de Derecho de la Union Europea, n. 16, 2009, p.p. 185-194; también “Los reguladores nacionales
de la energia en las nuevas directivas del tercer paquete energético de la Unién Europea: independencia y
funciones”, Revista de derecho de la competencia y la distribucion, n. 6, 2010, pags. 145-152.

% ESTEVE PARDOQO, J., “El encuadre de la regulacién de la economia en el derecho pablico”, en
MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J., Fundamentos e instituciones de la regulacién, Derecho
de la regulacién econémica, tomo I, Tustel, 2009, p. 387 y ss.

2 VIDA FERNANDEZ, J., “El condicionamiento de la organizacién administrativa de los Esta-
dos miembros por la politica comunitaria de telecomunicaciones” en E. GOMEZ REINO Y CARNOTA
(Coord.), Telecomunicaciones, infraestructuras y libre competencia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p.
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ejecucion de la normativa europea frente a las intrusiones internas derivadas de otros
entes publicos y partidos politicos y frente a las injerencias externas que procedan
de los operadores del mercado; y, de otro lado, a nivel europeo, se crea una Agencia
curopea, la Agencia de Cooperacion de los Reguladores de la Energia (ACER), a la
que se dota de una cierta independencia frente a los Estados miembros y a las propias
instituciones comunitarias (Comision), lo que se lleva a cabo por primera vez en la
organizacion administrativa europea del mercado de la energia.

Por su parte, en el ambito de las comunicaciones electronicas, en 2009 se aprue-
ba el llamado paquete “telecom” de 2009, como ya hemos indicado, que modifica
parcialmente la Directiva Marco y pretende establecer “(...) un marco armoniza-
do para la regulaciéon de los servicios de comunicaciones electronicas, (...). Fija las
misiones de las autoridades nacionales de reglamentacién e instaura una serie de
procedimientos para garantizar la aplicacion armonizada del marco regulador en
toda la Comunidad” (art. 1.1 Directiva Marco 140/2009). Dentro de los objetivos y
de los medios que establecen las normas europeas de comunicaciones electronicas de
2009% resaltamos, al menos, tres novedades que afectan a las formas de intervenciéon
de las autoridades europeas y nacionales que han de regular el mercado:

1) Se produce un aumento significativo de poder de la Comisién Europea, a
la cual se le otorgan nuevas responsabilidades relativas a la imposicién y a la aplica-
cién de medidas correctoras a los reguladores nacionales, con el fin de lograr una
aplicacién coherente de las normas europeas (sirvan de ejemplos los arts. 7y 19 de la
Directiva Marco 140/2009%).

145 y ss; JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “Organizacién administrativa y rela-
ciones interadministrativas”, Documentacion Administrativa: Nueva Epoca, n. 2,2015.

#* La Directiva 136/2009 y la Directiva 140/2009 y el Reglamento 1211/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de comunicaciones electrénicas.

31 Véase el articulo 7 relativo a la consolidacién del mercado interior en materia de comunicacio-
nes electrénicas, en especial los apartados 5 y 6: “(...) la Comisién podra: a) tomar la decision de instar a la
autoridad nacio