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I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: LA DISCUTIBLE EXONERACION DE AENA
POR LA HUELGA SALVAJE DE LOS CONTROLADORES AEREOS DE DICIEMBRE
DE 2010

En la presente ocasién merece la pena comentar brevemente una
sentencia que, pese a no provenir del Tribunal Supremo, posee una
gran trascendencia, tanto practica como tedrica: la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de
abril de 2013 (Seccién 8.% recurso de apelacién nim. 108/12), que nie-
ga la responsabilidad patrimonial de AENA por los dafios derivados
de la huelga salvaje de los controladores aéreos de diciembre de 2010.
Como se recordard, dicha huelga obligé a cerrar el espacio aéreo espartiol
y ocasioné dafnos a un gran nimero de pasajeros, compaiiias aéreas y
agencias de viajes, dando lugar a la primera declaracién del estado de
alarma de la democracia (Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre).

La sentencia posee una gran trascendencia practica porque influi-
ra, sin lugar a dudas, en las mas de 7.000 demandas similares pen-
dientes de resolucion por parte de los distintos Juzgados Centrales de
lo Contencioso-Administrativo. Segin algunas fuentes, dichas deman-
das reclaman indemnizaciones que suman, en conjunto, alrededor de
300 millones de euros. La presente sentencia confirma la denegacién
decidida en primera instancia por el Juzgado Central de lo Contencio-
so-Administrativo nam. 1, y se aparta de otras sentencias, firmes (por
razon de su menor cuantia), que habian estimado la reclamacién pre-
sentada por los afectados. Destaca, en este sentido, la sentencia del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nam. 7 de 12 de ju-
lio de 2012 (recurso nim. 871/2011), a la que se puede acceder a través
de la base de datos oficial de jurisprudencia CENDOJ, y que concedi6
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una indemnizacion de 290 euros a un pasajero que sufrié la cancelacién
de un vuelo de Ibiza a Madrid. En la sentencia aqui comentada, la Au-
diencia Nacional niega el pago de los 35.000 euros reclamados por una
agencia de viajes afectada por el referido cierre del espacio aéreo. Se tra-
ta de una sentencia firme, que no cabe recurrir en casacién, lo que no
deja de resultar llamativo, habida cuenta de la gran repercusion del
hecho lesivo enjuiciado.

Pero la sentencia también posee interés tedrico en la medida en
que pone en cuestién uno de los pocos aspectos del instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administraciéon que venia recibiendo, en
Espana, un tratamiento jurisprudencial aceptablemente claro y uni-
forme: la imputacién a la Administraciéon de todas las conductas acti-
vas y omisivas realizadas por sus empleados en ejercicio o con oca-
si6n de sus funciones al servicio de aquella (esto es, el requisito de la
responsabilidad conocido habitualmente como imputacion y que en
trabajos precedentes he propuesto denominar imputacion de conduic-
tas o de primer nivel, para asi distinguirlo de la imputacién de segundo
nivel, por la que se atribuye el dano sufrido por la victima a la con-
ducta del empleado previamente imputada a la Administracion).

A juicio de la Audiencia Nacional, el abandono imprevisible y con-
junto de su puesto de trabajo por parte de los controladores fue una ac-
tuacion situada «fuera del ambito de [su] relacién [...] de dependencia
laboral con la empresa», que constituyé para AENA un supuesto de
fuerza mayor, ante el que el ente ptiblico reaccioné de forma correcta,
dadas las circunstancias.

En palabras de la propia sentencia:

«Todo ello da cuenta de una situacién absolutamente
excepcional, grave, imprevisible e inevitable, generada de
manera premeditada y voluntaria por los controladores aé-
reos, con la clara finalidad de colapsar el trafico aéreo, ha-
ciéndolo inviable en las exigibles condiciones de seguri-
dad, y obligando a AENA a adoptar medidas urgentes y
excepcionales que no podian ser otras que el cierre de las
posiciones de control, desatendidas por la mayor parte
de los controladores que tenian que prestar servicio en
ellas, con el consiguiente cierre del espacio aéreo. Cons-
tituyendo para AENA tal situacién un supuesto de fuerza
mayor, tal como se razona en la sentencia de instancia, cu-
yos razonamientos se acogen por la Sala.

Tal conducta de los controladores aéreos fue dirigida
directamente contra la entidad publica de la que depen-
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dian y en la que prestaban sus servicios, aun cuando las
consecuencias dafiosas para los ciudadanos y para las
compainias aéreas y demas empresas del sector eran fa-
cilmente previsibles y fueron asumidas y aceptadas por
quienes crearon tal situacion.

Los anteriores razonamientos, que excluyen la res-
ponsabilidad patrimonial de AENA, conforme al articu-
lo 139 LRJPAC, por concurrir fuerza mayor, se han de
enlazar con el andlisis de la invocada responsabilidad di-
recta de dicha entidad, con fundamento en el articulo
145 de la misma ley.

Efectivamente, huelga decir que los controladores aé-
reos no son ajenos a la entidad puiblica en la que presta-
ban sus servicios profesionales, de manera que su ac-
tuacion en el desempeno de sus funciones, en cuanto
generadora de dafios y perjuicios para los particulares
daria lugar a la posibilidad de reclamacién directa a la
Administracién, en los términos del citado precepto. Lo
que sucede en el presente caso, sin embargo, es que la
conducta analizada del referido personal al servicio de
AENA que da lugar a la reclamacién —controladores aé-
reos— no puede incardinarse en el ambito de prestacién
del servicio publico. Es decir, los dafios cuya indemni-
zacién se pretende no derivan de la actuacién profesio-
nal de dichos empleados publicos, en el &mbito de la
prestacién del servicio publico que les es propio. Lo que
hizo el colectivo en cuestién, al abandonar de manera
simultanea, masiva, previo concierto y sin aviso alguno,
sus puestos de trabajo, en los que no podian ser reem-
plazados de manera inmediata, con pleno conocimiento
de las consecuencias de tal actuacién y de los enormes
perjuicios que ocasionaria, fue impedir de manera ab-
soluta y deliberada el funcionamiento del servicio. Incu-
rriendo en una conducta al margen de la ley, fuera de los
cauces de planteamiento de un conflicto laboral, que bus-
caba no ya una prestacién del servicio deficiente o ge-
neradora de molestias, sino el cese del transito aéreo.
Actuacion que se sitia fuera del &mbito de la relacién
funcionarial o de dependencia laboral con la empresa,
al ser una conducta que lejos de producirse en el curso de
la contribucién de cada trabajador al funcionamiento de
los servicios publicos correspondientes, tiende directa-
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mente a impedir que AENA pueda prestar la funcién que
le es propia.

En consecuencia, tal actuacién ha producido una des-
vinculacién o ruptura de la relaciéon de dependencia la-
boral entre los referidos trabajadores y la entidad en la
que prestaban sus servicios, al desarrollarse, como he-
mos dicho, al margen de lo que constituia su actividad la-
boral, en un claro intento de suspender la prestacion de
un servicio esencial, lo que impide el acogimiento de la re-
clamacién de responsabilidad de AENA por los dafios
causados por dicho personal a su servicio [FJ 8.°].

A modo de recapitulacién, esta Sala considera que, si
bien es cierto que la comisién de hechos eventualmente
delictivos por funcionarios o agentes de la Administra-
cion, con dafo a terceros, no produce de suyo la ruptura
de la relacién de servicios ni, por ende, obsta al naci-
miento de la responsabilidad patrimonial administrativa
(sobre lo cual existe cumplida jurisprudencia), en el pre-
sente caso concurren circunstancias especiales. En primer
término, es oportuno notar que el destinatario de la ac-
cion de los controladores o, si queremos denominado asi
el “sujeto pasivo” de dicha accién, no fue un tercero, sino
que lo fue precisamente la Administracién publica cuya
responsabilidad ahora se pretende. Y no dejaria de re-
sultar paraddjico que el sujeto pasivo (al menos en su
modo mas directo) de dicha accién sea, a su vez, quien
deba indemnizar a terceros. Junto a ello debe tomarse
en consideraciéon que, tras aquellas acciones de los con-
troladores, la decisién administrativa del cierre del es-
pacio aéreo se produjo precisamente en garantia de la
vida y la integridad de aquellos propios terceros que aho-
ra demandan su responsabilidad. Todo ello, conjunta-
mente considerado, comporta, a juicio del Tribunal, una
relevante alteracién de la concurrencia de causas vy, de
modo especial, impide la imputacién del dafio al servicio
publico» (FJ 9.°).

El fallo y la argumentacién de la Audiencia Nacional resultan, a mi
modo de ver, muy discutibles. Tal como senal6 acertadamente la sen-
tencia del Juzgado Central niim. 7 arriba citada, no parece posible afir-
mar que la actuacién de los controladores constituya un supuesto de
fuerza mayor, al menos segiin la nocién jurisprudencial dominante,
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que la caracteriza como un evento externo al servicio, puesto que aque-
llos son un elemento intrinseco e imprescindible del servicio aeropor-
tuario. Por otro lado, no convence la aseveracién de que la huelga
salvaje supone una «ruptura de la relacién de servicios» de los contro-
ladores con AENA. Los controladores, cuando abandonaron sus pues-
tos de trabajo, eran empleados publicos que estaban desempefiando
sus funciones al servicio de AENA. El abandono estaba, ademas, di-
rectamente conectado con su relacién de servicios con el ente publico,
al tratarse de una medida de presion (ilegal) destinada a preservar sus
condiciones laborales. Se cumplen, pues, los dos requisitos habitual-
mente exigidos por la doctrina y la jurisprudencia administrativistas es-
pafnolas (y extranjeras) para imputar conductas a la Administracién y
considerar que ha existido «funcionamiento de los servicios publicos»
a los efectos del articulo 139.1 de la Ley 30/1992: se trataba de sujetos
insertos en la organizacién administrativa que llevaron a cabo la con-
ducta lesiva (consistente en abandonar de improviso su puesto de tra-
bajo) en ejercicio o con ocasién de sus funciones al servicio de aquella.
Ambos requisitos, por cierto, son también los exigidos por la doctrina
civilista para imputar conductas de personas fisicas a personas juridi-
co-privadas y desencadenar la responsabilidad civil extracontractual
de estas.

Hasta la fecha, la jurisprudencia espafiola habia venido realizando
una interpretacién expansiva de ambos requisitos, haciendo responder
a la Administracién incluso por la actuaciéon de sujetos ajenos, en sen-
tido estricto, a la organizacién administrativa (como los colaboradores
ocasionales de la Administracién y hasta los contratistas publicos —en
una doctrina luego abandonada—), y exonerandola tiinicamente cuan-
do la actuacién del empleado publico estuviera totalmente desconectada
de sus funciones al servicio de aquella. Como reconoce la presente sen-
tencia de la Audiencia Nacional, ello ha llevado tradicionalmente a im-
putar con toda naturalidad a la Administracién incluso las acciones
delictivas de sus empleados; asi lo exige, por otra parte, el articulo 121
del Cédigo Penal.

La cuestioén no es, por tanto, si hizo bien o no AENA al cerrar el es-
pacio aéreo, si con ello incurrié o no en funcionamiento anormal, sino
si la conducta omisiva previa de sus controladores le es imputable
como organizacion. Al tratarse de empleados publicos que actuaron
en el ejercicio o (al menos) con ocasion de sus funciones, la respuesta
solo puede ser afirmativa, y no cabe dudar que nos encontramos ante
«funcionamiento del servicio publico», ante actuacién de AENA. Tra-
tar a los controladores como sujetos ajenos a la Administracién, como
hace la sentencia, no parece en absoluto justificado. Parece evidente, en
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este sentido, que este caso no tiene nada que ver con el que invoca la
Audiencia Nacional como precedente, y que dio lugar a la sentencia exo-
neratoria del mismo Tribunal de 18 de diciembre de 2009, puesto que
en ese otro caso el cierre del aeropuerto se ordené como consecuencia
de la invasion de sus pistas por parte no ya de empleados de AENA, sino
de trabajadores de una compariia aérea ajena por completo a este ente
publico.

Una vez afirmada la imputabilidad de las conductas de sus contro-
ladores a AENA, dificilmente podréa negarse la responsabilidad patri-
monial de ésta frente a las victimas, puesto que la conducta ilegal de
aquéllos que motivo el cierre del espacio aéreo y la causacion indiscu-
tible de cuantiosos dafios a miles de afectados fue dolosa y no puede am-
pararse en causa alguna de justificacién. Resulta, por ello, irrelevante
si AENA y el Ministerio de Fomento hubieran podido o no prever la
reaccién de los controladores, a la vista del fuerte enfrentamiento pro-
ducido en los meses previos a su huelga salvaje. La actuacion ilegal y
dolosa de los controladores fue actuaciéon de AENA que constituyé un
supuesto claro de funcionamiento anormal de la Administracién (to-
talmente distinta habria sido la situacién en caso de que se hubieran res-
petado los limites legales al derecho de huelga y se hubieran garantizado
los servicios minimos), y las medidas adoptadas con posterioridad por
la direccién de AENA y el Gobierno para evitar accidentes (el cierre del
espacio aéreo) y restablecer la normal prestacién del servicio aeropor-
tuario (la declaracion del estado de alarma y la asuncién del control aé-
reo por el Ejército) permitieron solo limitar el alcance de los danos
producidos a los afectados.

Desde el punto de vista de la funcién preventiva que corresponde
también a la institucion de la responsabilidad, el fallo desincentiva de
forma notable la adopcion de las medidas que eviten la produccion de
nuevas huelgas salvajes por parte de la Administracién, tanto en el sec-
tor aeroportuario como en otros igualmente estratégicos.

Por todo ello, parece mas acertada la solucién adoptada por la refe-
rida sentencia del Juzgado Central niim. 7, que afirmé la responsabilidad
de AENA. Como también se sugiere en dicha sentencia, ello no impedi-
ria que esta ejerciera luego la accién de regreso contra los controladores.
Tratandose de una conducta lesiva dolosa, su ejercicio (que seria obli-
gatorio, segun el tenor literal del articulo 145.1 de la Ley 30/1992, tras la
reforma operada en 1999) pareceria mas que justificado.

Con todo, teniendo en cuenta la particularidad de este tipo de casos,
quiza podria pensarse, en el futuro, en introducir de lege ferenda una re-
gulacion legal especial que contemplara un mecanismo rapido y se-
miautomatico de indemnizaciéon baremada para las victimas afecta-
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das por huelgas ilegales en sectores estratégicos, como de hecho ocu-
rre ya, a nivel europeo, con el resarcimiento de los dafios derivados de
cancelaciones de vuelos por parte de las aerolineas. Se evitarian asi
las graves discrepancias judiciales que evidencia este caso (y que re-
dundan en detrimento de los principios de igualdad y seguridad ju-
ridica) y se facilitarian las reclamaciones por parte de los miles de afec-
tados potenciales, al tiempo que se limitaria el importe de las multi-
millonarias indemnizaciones a satisfacer por el Estado.

Dando un paso mas, la sentencia aqui brevemente anotada confir-
ma de nuevo la conveniencia de una clarificacién legislativa general de
los requisitos basicos de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién espafiola (OM).

II. NULIDAD PARCIAL DEL INDULTO DEL GOBIERNO A DOS BANQUEROS:
EXTENSION DEL INDULTO Y ALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2013 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%) conoce del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por tres victimas de un delito de
acusacion falsa contra los Reales Decretos 1753/2011y 1761/2011, am-
bos de 25 de noviembre, por los que el Consejo de Ministros indulté a
dos banqueros condenados por la comisién de este delito. En dichos in-
dultos se conmutaba la pena de arresto mayor y la accesoria de sus-
pensién de profesiones u oficios relacionados con el desempefio de
cargos de direccion, publicos o privados, vinculados con entidades
bancarias, crediticias o financieras por una de multa en la cuantia ma-
xima prevista en el articulo 74 del Cédigo Penal, dejando subsistente la
otra pena de multa de 400 euros.

Pero la cuestion central reside en la legalidad del inciso final que se
afiadia en los Reales Decretos de indulto, del tenor literal siguiente:
«(...) y quedando sin efecto cualesquiera otras consecuencias juridicas
o efectos derivados de la sentencia, incluido cualquier impedimento
para ejercer la actividad bancaria, a condicién de que no vuelva a co-
meter delito doloso en el plazo de cuatro afios desde la publicacion del
presente real decreto». Como reconocen todas las partes, la finalidad de
este inciso es evitar la aplicacién a los dos banqueros del impedimen-
to que para el ejercicio de la actividad bancaria establece el Real Decreto
1245/1995, de 14 de julio, sobre creacién de bancos, actividad trans-
fronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las enti-
dades de crédito. Seguin el epigrafe f) del apartado primero del articu-
lo 2 de dicho Reglamento, se establece como requisito para ejercer la
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actividad bancaria el contar con un consejo de administracién inte-
grado por «personas que sean de reconocida honorabilidad comercial
y profesional». Y el apartado segundo de este precepto especifica que
concurre honorabilidad comercial y profesional en quienes hayan ve-
nido observando una trayectoria personal de respeto a las leyes mer-
cantiles u otras que regulan la actividad econémica y la vida de los ne-
gocios, asi como a las buenas practicas comerciales, financieras y
bancarias, concretando diversos supuestos en los que se entiende que,
en todo caso, carecen de tal honorabilidad, siendo uno de ellos el re-
ferido a «quienes, en Espafia o en el extranjero, tengan antecedentes pe-
nales por delitos dolosos».

Avanzamos que la sentencia del Tribunal Supremo estima el recur-
so contencioso-administrativo y declara la nulidad de este inciso por ser
contrario al ordenamiento juridico. Ello conlleva la imposibilidad de que
los dos banqueros indultados puedan ejercer la actividad bancaria has-
ta que sus antecedentes penales sean rehabilitados por el transcurso del
tiempo legalmente establecido. Pero advertimos que, posteriormente,
la efectividad de esta sentencia podria quedar totalmente desvirtuada
por la rapida modificacién del citado apartado segundo del Real Decreto
1245/1995, de 14 de julio, mediante el Real Decreto 256/2013, de 12
de abiril, por el que se incorporan a la normativa de las entidades de cré-
dito los criterios de la Autoridad Bancaria Europea de 22 de noviem-
bre de 2012, sobre la evaluacién de la adecuacion de los miembros del
6rgano de administracion y de los titulares de funciones clave (publi-
cado en el BOE nuiim. 89, de 13 de abril de 2013). Entre otros aspectos,
se suprime la prohibicién de ejercer la actividad bancaria por quienes
tengan antecedentes penales por delitos dolosos. Ahora, la existencia de
antecedentes penales por delitos dolosos se transforma simplemente en
uno de los criterios a valorar para determinar si concurre el requisito
de honorabilidad comercial y profesional. Dicha valoracién corres-
ponde al Banco de Espafia, pudiendo establecer un Comité de expertos
independientes para informar los expedientes de valoracién en los que
concurra condena por delitos o faltas. A la vista de ello debemos sefia-
lar que mereceria una profunda reflexién la oportunidad, sin perjuicio
de su legitimidad, de dicha modificacién reglamentaria posterior a la
sentencia del Tribunal Supremo al flexibilizar los requisitos para ejer-
cer la actividad bancaria (en concreto, por lo que hace referencia a los
efectos de las condenas penales por delitos dolosos) si tenemos pre-
sente la relevante responsabilidad del sector financiero en la grave cri-
sis econdémica en que nos encontramos inmersos.

A continuacion analizaremos los fundamentos juridicos de la sen-
tencia para declarar la nulidad del inciso citado de los indultos. Pero an-
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tes exponemos los argumentos del Tribunal Supremo para rechazar
las dos causas de inadmisibilidad alegadas sobre falta de legitimaciéon
y actuacion no susceptible de impugnacion al tratarse de un acto po-
litico.

Respecto a la primera causa de inadmisibilidad por falta de legiti-
macién (fundamento de derecho séptimo), el abogado del Estado y los
dos indultados alegan que los indultos no inciden en la esfera de nin-
gun interés personal o material de los recurrentes y que la legitimacién
en via penal de los ofendidos mediante la acusacién particular ya se ve
satisfecha con la sentencia condenatoria, sin que el deseo de apartar a
una persona de su actividad profesional tenga nada que ver con el bien
juridico protegido penalmente. La sentencia considera que, segiin ju-
risprudencia consolidada, los recurrentes estan legitimados en base a
la nocién de interés legitimo como cualquier efecto positivo (beneficio)
o negativo (perjuicio) que se pueda derivar de la anulacién y al princi-
pio pro actione. Se reitera el razonamiento del Tribunal Supremo que
utiliz6 para desestimar las alegaciones previas sobre falta de legitima-
cioén, al recordar que son evidentes los intereses legitimos de los ofen-
didos, tal como se reconocié en el proceso penal y en el proceso admi-
nistrativo de indulto. Ademas, considera que si la victima tiene interés
en la condena también lo tiene en el perdén y, en especial, en que se
ajuste a lo previsto en la ley y no se extienda mas alla de los limites que
esta impone. Incluso se afirma que los recurrentes tienen un interés le-
gitimo en mantener apartados de la actividad bancaria a los indultados
porque los recurrentes fueron victimas de un delito de acusacién falsa
que los indultados cometieron en el ejercicio de la actividad bancaria.

La segunda causa de inadmisibilidad planteada por los codeman-
dados se refiere a que el indulto es un acto politico no susceptible de
control por la jurisdiccién contencioso-administrativa (fundamento de
derecho octavo). Sin perjuicio del examen concreto del régimen juridico
del indulto que la sentencia realiza mas adelante, se recuerda que los
indultos son, efectivamente, actos del Gobierno y que su control por el
contencioso-administrativo se limita a los elementos reglados. Ello en
base a la CE (arts. 9.1, 24.1, 97 y 106.1); la Ley 50/1997, del Gobierno
(art. 26.3); la LJCA —art. 2.a)—, y la jurisprudencia tanto sobre actos
del Gobierno —en especial la STS del Pleno de 2 de diciembre de 2005—
como sobre indultos, que, por cierto, ha sido objeto de resefia en an-
teriores «Notas» en esta misma REVISTA. Asi, el Gobierno puede decidir
a quién perdona y si perdona la totalidad o una parte de la condena, e
incluso imponer condiciones para la condonacién. Pero lo que se pue-
de perdonar (el contenido material del indulto) es un elemento regla-
do determinado por la ley. Precisamente el control jurisdiccional de
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los antes denominados «actos politicos» se considera una de las mues-
tras del avance conseguido en nuestro pais hacia la plenitud del control
judicial de los poderes publicos de acuerdo con el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva. Y la deteccién de contenidos reglados
dentro de las decisiones de naturaleza politica del Gobierno es una de
las técnicas a utilizar.

Ahora ya podemos adentrarnos en el examen de los argumentos
del Tribunal Supremo para declarar la nulidad del inciso de los indul-
tos que permitia a los indultados continuar realizando la actividad
bancaria (fundamentos noveno a décimo tercero).

En primer lugar, se determina el régimen juridico del indulto y, en
especial, sus limites, pues la extralimitacion en el ejercicio de la pre-
rrogativa de gracia constituye el principal motivo de impugnacién por
los recurrentes. En base a la CE —arts. 62.i), 64, 87.3y 102.3—y ala
Ley Provisional de 18 de junio de 1870 por la que se establecen las re-
glas para el ejercicio de la gracia de indulto, se afirma que el indulto es
un acto del Gobierno que se exterioriza por un Real Decreto del Con-
sejo de Ministros, firmado por el Rey, con el refrendo del ministro de
Justicia. Ademas, segun el articulo 62.1 CE, el derecho de gracia se
ejerce con arreglo a la ley, y el articulo 1 de la Ley de 1870 senala que
el indulto se extiende a toda o parte de la pena, pero a nada mas, o
sea, no se permite mas indulto que el de la pena. Se destaca que la gra-
cia del indulto es una prerrogativa excepcional justificada para la con-
secucion de una justicia material inspirada por el valor de la justicia
(art. 1), pero que se inserta en un Estado constitucional de Derecho, su-
jetdndose al principio de legalidad. Como reconoce la sentencia, en el
presente caso el indulto es un claro ultra vires al extenderse mas alla de
la pena. No obstante, la sentencia no termina aqui, sino que analiza las
argumentaciones del abogado del Estado y de los codemandados que
intentan justificar esta extralimitacion.

La primera alegacién examinada es sobre la existencia de un apo-
deramiento genérico (a modo de favor libertatis) al Gobierno para fijar
el contenido del indulto, de tal manera que pueda extenderse a todo
aquello que no esté prohibido y siempre que, de una u otra manera, sea
consecuencia de la condena penal. El Tribunal Supremo entiende que,
a diferencia de otros actos del Gobierno como los propios de la funcién
de direccién politica del Estado, donde la ley no configura normal-
mente ni su extension ni su contenido, los indultos son actos del Go-
bierno con una mayor determinacién normativa. Como sefiala la sen-
tencia, «el indulto es esencialmente un producto juridico que se justifica
en virtud de una atribucién normativa precedente que sirve para con-
dicionar la extensién y limites de su ejercicio, aunque lo sea con un am-
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plisimo margen de libre decision. Son la Constitucién y la Ley las que
proporcionan el atributo de la clemencia al Gobierno y es esta tltima
la que fija hasta dénde su ejercicio puede producir efectos juridicos
en un sentido positivo. Precisamente estos condicionantes juridicos de
la prerrogativa son los que autorizan la fiscalizacién del poder judi-
cial, y concretamente de esta jurisdiccion». Y rechaza la existencia de
un apoderamiento genérico al Gobierno para extender el contenido
del indulto a todo aquello que no esté prohibido, pues, segtin la CE, el
indulto debe ejercerse siempre con arreglo a la ley y, por tanto, el con-
tenido del indulto no puede ir mas all4 del establecido taxativamente
por la ley. A estos efectos, vuelve a traer a colacién el caracter del indulto
como potestad extraordinaria de intervencién del Ejecutivo sobre un
ambito de competencia del Judicial. En definitiva, el Tribunal Supre-
mo no hace mas que aplicar canénicamente la teoria de las potestades
y del principio de legalidad desde la concepcién de la vinculacién po-
sitiva a la ley.

La segunda alegacion sostiene que no se ha producido una dero-
gacién singular del Real Decreto 1245/1995, pues la finalidad del inci-
so final del indulto no es excepcionar dicha norma, sino impedir la
aplicacién de los antecedentes penales haciéndolos desaparecer como
consecuencia juridica. Entonces el Tribunal Supremo se plantea cual
puede ser el significado del inciso final de los Reales Decretos de indulto,
llegando a la conclusién que solo puede ser entendido de dos maneras:
a) elimina los antecedentes penales de los indultados para evitar las
consecuencias administrativas previstas en la normativa bancaria; o
b) sin eliminarlos, excepciona singularmente a los indultados del re-
quisito de honorabilidad establecido en el RD 1245/1995, requisito del
que carece el que tiene antecedentes penales.

Sobre la posibilidad de que el Gobierno elimine los antecedentes pe-
nales, el Tribunal se pronuncia negativamente por contravenir el or-
denamiento juridico. Primero analiza la naturaleza juridica de los an-
tecedentes penales como un efecto administrativo de la condena penal
que consiste en la inscripcién en un registro administrativo (el Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes) de determinados aspectos de una
sentencia de condena penal. Su finalidad principal es servir de apoyo
a la Administracién de Justicia como factor de individualizacién de
las penas (por ejemplo, para apreciar reincidencia o acordar la remisién
condicional). Pero también la ausencia de antecedentes penales es un
requisito para el acceso a determinadas funciones publicas (como el in-
greso a la carrera judicial, art. 303 LOPJ), para obtener determinadas
autorizaciones (como la licencia de armas, art. 97 RD 137/1993) o para
ejercer determinadas actividades (como la bancaria, art. 2.2 RD 1245/
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1995). Una vez examinada la funcionalidad de los antecedentes pena-
les, la sentencia especifica las normas que resultan vulneradas por la eli-
minacién de los mismos por el Gobierno fuera de los supuestos pre-
vistos por la ley. Primero, priva de eficacia a las normas que los
contemplan como una prohibicién para ejercer determinadas funcio-
nes publicas, actividades u obtener autorizaciones. Segundo, contra-
viene las normas penales que obligan a la anotacién de los anteceden-
tes penales (art. 245 LECrim). Tercero, vulnera las normas penales que
desvinculan la extincién de la responsabilidad criminal de la existencia
de antecedentes penales al establecer como tnica causa de su cance-
lacion el transcurso del tiempo (art. 136 CP). Y cuarto, incumple la
Ley de indulto, que excluye expresamente del perdén determinadas
consecuencias de la condena penal que deben constar en el Registro,
como la responsabilidad civil o la condena en costas. Por tanto, la sen-
tencia concluye: «Es obvio que un acto del Gobierno, como es el indulto,
por muy acto politico que sea, no puede excepcionar la aplicacién de
estas leyes, haciendo desaparecer el rastro administrativo de la con-
dena sin que hayan transcurrido los plazos legales de cancelacion».

Entonces el Tribunal examina la segunda posibilidad planteada de
si el Gobierno puede, sin eliminar los antecedentes penales, excepcio-
nar singularmente a los indultados del requisito de honorabilidad es-
tablecido en el RD 1245/1995, requisito del que carece el que tiene an-
tecedentes penales. Primero examina las dos alegaciones que, sin
mencion alguna a la inderogabilidad singular de los reglamentos, sos-
tienen que el Gobierno puede dispensar este requisito de honorabilidad
consistente en carecer de antecedentes penales. Se alega que la finali-
dad del indulto solo se puede satisfacer si se permite a los condenados
el ejercicio de derechos de los que se habrian visto privados por virtud
de la pena impuesta conmutada, puesto que se produce una coinci-
dencia del contenido material de la pena y de la consecuencia admi-
nistrativa. La sentencia rechaza dicha argumentacién porque el con-
tenido de la pena y el requisito de honorabilidad no son la misma cosa,
como lo prueba el mismo hecho que se haya solicitado la extension
del indulto mas all4 de la pena impuesta. En este sentido, la sentencia
es clara: «Se queria algo mas que el simple perdén de la pena acceso-
ria de suspension, se pretendia la eliminacién de cualquier obstaculo
o impedimento en el ejercicio de la actividad bancaria derivado de la
existencia de una condena penal». Tampoco admite la argumentaciéon
de que si el Gobierno puede lo mas (conmutar una pena), también pue-
de lo menos (dispensar del requisito administrativo de honorabilidad
vinculado a la falta de antecedentes penales). Considera falaz la apli-
cacion del principio a maiore ad minus en este caso porque, como he-
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mos visto, no tienen nada que ver la pena accesoria de suspension vy el
impedimento administrativo de falta de honorabilidad para el ejercicio
de la actividad bancaria. En el fondo, lo que se aprecia es una distinta
naturaleza juridica entre la pena accesoria y la falta de los citados re-
quisitos administrativos, naturaleza distinta que deriva de su distinta
fundamentacién. Estos son establecidos por la legislacion administra-
tiva sectorial, y obedecen a los intereses ptiblicos especificos aprecia-
dos por el legislador para la ordenacién de este sector econémico en
concreto, y estos intereses publicos son ajenos a los tutelados por el
ordenamiento penal, que establece auténomamente su valoracién y
reproche de la conducta castigada, sin depender del sector econémico
especifico en el que ejerce el condenado a indultar.

Y, finalmente, la sentencia constata que se ha producido una vul-
neracion de la prohibicién de la inderogabilidad singular de los regla-
mentos (art. 9.1 CE; art. 23.4 Ley 50/1997, del Gobierno, y art. 52.2
LRJPAC) porque el Gobierno, a través de la prerrogativa de indulto,
ha derogado o dejado sin efecto, para dos casos concretos, una norma
reglamentaria, excepcionando singularmente su aplicacion. Se recuerda
que el Gobierno, en base a la potestad reglamentaria, «puede disponer
la derogacién general de un Reglamento o su modificacién, silo con-
sidera necesario, atemperando su contenido a aquellas circunstancias
que asi lo exijan o en el caso de novedosos mandatos legales que deba
ejecutar». Pero «lo que no puede hacer es excepcionar, para personas
concretas, un mandato general contenido en una norma reglamentaria,
pues el Gobierno esta también obligado a respetar las normas, incluso
aquellas que nacen de su propia potestad normativa». Como sabemos,
se trata de la vieja regla legem patere quam ipse fecisti, que esta conec-
tada con la preservacion del principio de igualdad y, sobre todo, del prin-
cipio de legalidad en la sumisién plena de la Administracién, y del Go-
bierno, a la ley y al ordenamiento juridico. Como hemos sefialado al
inicio de este comentario, la actuacién posterior del Gobierno preci-
samente pone ain mas de manifiesto esta vulneracién, practicamente
confesdndola al aprobar una modificacién reglamentaria, obviamente
de alcance general, que suprime la prohibicién de ejercer la actividad
bancaria por quienes tengan antecedentes penales por delitos dolosos.

Finalmente, cabe indicar que el Tribunal también considera que su
razonamiento no entra en contradiccién, como tal vez podria parecer,
muy al contrario coincide plenamente, con la sentencia del Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion de 13 de junio de 2001 sobre el Real Decre-
to del Gobierno 2392/2000, de 1 de diciembre, por la que indulté al
magistrado Gémez de Liafio de la pena de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, afiadiendo el inciso «con todas las conse-
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cuencias, lo que supone su reintegro en la carrera judicial». De esta
manera se pretendia evitar, como con los dos banqueros, la incidencia
del ya visto articulo 303 LOPJ, que impide la reintegracién de un juez
en la carrera si ha sido condenado penalmente por delito doloso has-
ta que no hayan sido rehabilitados los antecedentes penales. Como
acertadamente aprecia la sentencia comentada, el Tribunal de Con-
flictos de Jurisdiccién no se pronuncio sobre la legalidad de dicho in-
ciso, sino sobre a quiénes correspondia determinar el contenido del
indulto y de sus consecuencias juridico-administrativas. Recordamos
que, en este caso, el conflicto se planteé porque el tribunal penal sen-
tenciador (Sala Segunda del Tribunal Supremo) se limité a aplicar el in-
dulto de la pena de inhabilitacién, sin hacer mencién alguna del inci-
so citado ni que fuera, como indicaba el voto particular del presidente
de la Sala, a los efectos de su comunicacién al CGPJ para que adopta-
ra la resolucién pertinente. La sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién deja bien claro que corresponde al Gobierno la compe-
tencia para determinar el contenido del indulto y al CGPJ la com-
petencia sobre las consecuencias juridico-administrativas del indulto (en
particular, la existencia de antecedentes penales y su incidencia en el
reingreso en la carrera judicial). Dicha sentencia expresaba con clari-
dad la naturaleza del inciso final del Real Decreto de indulto sobre el
reingreso a la carrera judicial: «<La cuestién ahora planteada sale del am-
bito natural del indulto —penas, articulo 1 LI— para entrar en el terreno
de las consecuencias juridico-administrativas del indulto» (fundamento
de derecho sexto) (TF y AP).

III. EL TRIBUNAL SUPREMO FIJA LOS LIMITES DE LA JURISDICCION DEL
TRIBUNAL DE CUENTAS

Los procedimientos de responsabilidad contable tienen una singu-
lar tramitacién ante el Tribunal de Cuentas, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del citado Tri-
bunal. Las sentencias dictadas por la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas pueden ser recurridas finalmente en casacion ante el Tribunal
Supremo, con lo que en ultima instancia la via excepcional de la juris-
diccién contable es sometida al control del poder judicial.

Este doble orden de control plantea el problema de los limites de la
jurisdicciéon contable, y en particular de su competencia para pronun-
ciarse con caracter prejudicial en relacién a determinadas materias,
que pueden incidir en sus pronunciamientos pero cuyo conocimiento
pleno corresponde al orden contencioso-administrativo.
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Esta cuestiéon ha sido analizada de forma extensa en la interesante
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2012, recurso
de casacién 3671/2010, que cuenta a su vez con un voto particular,
igualmente de interés, emitido por el magistrado Sr. Vicente Conde.

Sucintamente, los hechos son los siguientes. El Pleno del Ayunta-
miento de Boadilla del Monte aprobd, el 26 de febrero de 1998, un
Convenio colectivo cuyo articulo 33 establecia el pago de una deter-
minada paga extra. Esta paga fue abonada en los ejercicio de 1998,
1999 y 2000.

Como consecuencia de haber ordenado el pago de estos comple-
mentos de paga extra se inco6 un procedimiento de responsabilidad
contable por alcance frente a quienes ordenaron estos pagos, que se ca-
lificaron de indebidos.

En primera instancia, el Tribunal de Cuentas estimé el recurso de
las personas a las que se imputaba la responsabilidad contable, pero en
apelacion el Tribunal de Cuentas condend a dichas personas al esti-
mar que los pagos realizados eran indebidos, declarando en su sen-
tencia como cuestion prejudicial devolutiva la ilegalidad del Convenio
al haber previsto el pago de las pagas extras.

Recurrida en casacién la sentencia del Tribunal de Cuentas, el nu-
cleo central del debate se establece en torno a los limites de la juris-
diccién contable, y a si la misma es competente o no para resolver
como cuestion prejudicial una materia que en principio corresponde en-
juiciar al orden contencioso-administrativo.

Este debate formal de naturaleza procesal responde al hecho de
que en el momento de ordenar los pagos, lo que determina la imputa-
cion de responsabilidad contable, el Convenio colectivo no habia sido
impugnado, ni frente al mismo se habia formulado ningtin reparo por
parte de la intervencién. El Convenio en base al que se autorizaron los
pagos era valido y eficaz.

El Tribunal Supremo da la razén a los recurrentes al estimar que
no existieron pagos indebidos, ya que el Tribunal de Cuentas aplicé de
forma indebida el articulo 17.2 de la LOTC al declarar la disconfor-
midad a Derecho del articulo 33 del Convenio colectivo. Para el Tri-
bunal Supremo, el Tribunal de Cuentas no debié extender el ejercicio
de su jurisdiccion hasta el punto de declarar incidenter tantum la ile-
galidad del articulo 33 del Convenio, ya que esta ilegalidad condicio-
na la existencia de un ilicito presupuestario del articulo 141.d) de la
Ley general presupuestaria, pero no guarda la relacién directa que
exige el articulo 17.2 in fine de la Ley de funcionamiento del Tribunal
de Cuentas con la cuestiéon principal resuelta, que es un reintegro por
alcance.
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Se concluye que resolver sobre la nulidad del Convenio era materia
que corresponde al orden contencioso-administrativo, y no al ambito
de la jurisdiccién contable, como cuestion prejudicial devolutiva.

La conclusién final es que al no existir comisién de ilicito presu-
puestario y contable no puede haber responsabilidad contable.

De este modo, el Tribunal Supremo ha puesto un limite muy rele-
vante a la competencia de la jurisdiccién contable, el definir con pre-
cisién el alcance del articulo 17 de su Ley de funcionamiento y, por
tanto, de su competencia para pronunciarse con caracter prejudicial so-
bre hechos cuyo enjuiciamiento esta reservado al orden contencioso-
administrativo. Por tanto, no habra en principio pago indebido si el
mismo se realizé de conformidad con normas validas y vigentes en el
momento de autorizarse estos pagos.

En este sentido cabe mencionar el auto del Tribunal de Cuentas de
14 de febrero de 2013, que aplica la doctrina establecida en la senten-
cia que comentamos en relacién a unos pagos por jubilaciones antici-
padas e incentivos del personal docente e investigador funcionario
acordados por la Universidad de las Islas Baleares.

El Ministerio Fiscal en su informe destaca que los pagos se realiza-
ron de conformidad con el plan de jubilacién anticipado, que no fue
impugnado. A lo que anade: «segtn se recoge en la STS 28-X1-2012 los
pagos que emanan de los drganos competentes para aprobarlos y no
fueron impugnados, no pueden ser considerados como indebidos». El
auto del Tribunal de Cuentas acuerda que no procede la incoacién de jui-
cio (JT).
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