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PRESENTACIÓN

Se presenta la edición 2019 de los «Anales de la Abogacía General del 
Estado», publicación que ya cuenta con más de cuatro décadas de trayectoria. 
Esta obra  tiene una doble misión: una externa, al constituir una referencia 
obligada de consulta para los profesionales del derecho y, así mismo, otra 
interna que refuerza la coordinación entre las Abogacías del Estado al facilitar 
el conocimiento sobre cuestiones reiteradas en toda España.

Los Anales de 2019 incluyen una selección significativa de dictámenes y 
escritos judiciales elaborados por los Abogados del Estado en el ejercicio de 
las funciones de asistencia jurídica que la Abogacía General del Estado tiene 
encomendadas, tanto en el ámbito consultivo como en el contencioso.

Los trabajos que se recogen en los Anales, sin constituir doctrina oficial 
del Servicio Jurídico del Estado, se caracterizan por la importancia de su con-
tenido y por la alta cualificación técnica de los Abogados del Estado que los 
firman, por lo que año tras año constituyen una interesante herramienta para 
los profesionales del Derecho en sus relaciones con la Administración Pública.

Para facilitar su consulta se incorpora en esta publicación, al igual que en 
años anteriores, un índice progresivo de los trabajos publicados en los Anales 
de la Abogacía General del Estado desde el año 1990.
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SUBVENCIONES

1.19.  Realización de actos de liberalidad por medios propios personalizados.

Examen de la posibilidad de que las entidades del sector público que sean medios 
propios personificados celebren contratos de patrocinio, convenios de la Ley del 
mecenazgo, concedan subvenciones o donaciones. 1

Examinado, al amparo de lo dispuesto en el apartado III. A.2.ª de la Instrucción 1/2005, 
de 22 de junio, sobre régimen de coordinación de los convenios de asistencia jurídica, 
su borrador de informe sobre diversas cuestiones relacionadas con la celebración, por 
las sociedades mercantiles que integran el Grupo TRAGSA, de contratos de patrocinio, 
mecenazgo y donaciones, este Centro Directivo emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.º)  La Dirección de Asesoría Jurídica y Cumplimiento Legal TRAGSA ha formulado 
consulta, al amparo del convenio de asistencia jurídica suscrito con la Abogacía General 
del Estado- Dirección del Servicio Jurídico del Estado, sobre diversas cuestiones 
relacionadas con la celebración de contratos de patrocinio, mecenazgo y donaciones 
por las sociedades mercantiles estatales integrantes del Grupo TRAGSA.

2.º)  El Abogado del Estado coordinador del convenio de asistencia jurídica suscrito 
con TRAGSA eleva propuesta de informe a este Centro Directivo en el que, previas las 
consideraciones jurídicas pertinentes, formula las siguientes conclusiones:

«Primera.  Los contratos de patrocinio que puedan ser celebrados por las 
sociedades mercantiles integradas en el Grupo TRAGSA estarán sometidos, en cuanto a 
su preparación y adjudicación, a cuanto dispone el Título I, del Libro Tercero de la LCSP.

Así mismo, en cuanto a sus efectos y extinción les serán aplicables las normas de 
derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el párrafo primero del artículo 319 
en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecución, de 
modificación del contrato, de cesión y subcontratación, de racionalización técnica de la 
contratación; y la causa de resolución del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar 
la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el 
contrato conforme a los artículos 204 y 205.

La Resolución de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulación 
y Supervisión de la Contratación, por la que se publica la Instrucción 1/2019, de 28 

1  Informe emitido el 16 de diciembre de 2019 por D.ª Raquel Ramos Vallés, Abogada del Estado 
Adjunta Subdirección General de Servicios Consultivos.
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de febrero, sobre contratos menores (BOE n.º  57, de 7 de marzo de 2019), resulta 
íntegramente de aplicación a las sociedades integradas en el Grupo TRAGSA.

Segunda.  La donación de activos sociales es un acto ajeno al ánimo de lucro propio 
de una sociedad y que se escapa de las facultades propias de los administradores 
sociales, requiriendo autorización de la Junta General.

No obstante, se admiten actos aislados de liberalidad que beneficien indirectamente 
a la sociedad (como los regalos propagandísticos) u otros que, por sus características, 
no comprometan la preponderancia del sustancial objeto lucrativo, tomando en 
consideración las limitaciones a las que se alude en el apartado 2.3 del presente 
informe.

Tercera.  Con fundamento en el artículo 25 de la Ley de régimen fiscal de las 
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, no puede 
pretenderse, por parte de una entidad sujeta a la normativa de contratación del Sector 
Público, la inaplicación de la misma a la hora de celebrar un contrato de patrocinio, 
pues una y otra norma (fiscal y de contratación pública) operan en campos distintos y 
plenamente conciliables.

Cuarta.  Las sociedades mercantiles estatales integradas en el Grupo TRAGSA no 
pueden otorgar subvenciones en los términos de la legislación que las rige.

Quinta.  No corresponde con el objeto social de TRAGSA y no resulta jurídicamente 
viable el establecimiento de formas de colaboración en favor de partidos políticos.»

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Siguiendo la sistemática del escrito de consulta, se solicita informe, en primer lugar, 
sobre la sujeción a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público 
(LCSP), de los contratos de patrocinio que celebren las sociedades del Grupo TRAGSA.

Este Centro Directivo comparte el criterio de la propuesta de informe que se eleva 
a consulta, con arreglo al cual los contratos de patrocinio publicitario, de naturaleza 
jurídico-privada, se rigen, en cuanto a su preparación y adjudicación, por las disposiciones 
de la LCSP, y, en cuanto a sus efectos y extinción, por las normas de Derecho privado 
que les resulten aplicables, además de por los preceptos que enumera el artículo 319 
de la citada LCSP.

Como se indica en la propuesta de informe, el contrato de patrocinio está regulado 
en el artículo 22 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, con 
arreglo al cual «El contrato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a 
cambio de una ayuda económica para la realización de su actividad deportiva, benéfica, 
cultural, científica o de otra índole, se compromete a colaborar en la publicidad del 
patrocinador».

Su caracterización como contrato privado se declara en el informe de la Junta 
Consultiva de Contratación Pública del Estado 7/2018, que examina si resulta aplicable 
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al contrato de patrocinio publicitario la figura del contrato menor regulado en la LCSP, 
indicando lo siguiente:

«4.  En relación con la segunda pregunta planteada, relativa al patrocinio de 
actividades deportivas, cabe destacar que no se indica en la consulta la forma en 
que se articula tal patrocinio. Evidentemente, si el mismo se articula mediante una 
simple ayuda o subvención concedida a una entidad privada para la realización de una 
actividad cultural o deportiva de interés público de la competencia de la entidad pública 
interviniente, la cuestión quedaría por completo al margen de la legislación sobre 
contratos públicos y de las competencias de esta Junta Consultiva.

Por el contrario, si la entidad consultante suscribe contratos de patrocinio con 
entidades privadas resultaría conveniente poner esta cuestión en relación con la 
anteriormente tratada para poder determinar cuál es el régimen jurídico de estos 
contratos.

El contrato de patrocinio se define en el art. 22 de la Ley 34/1988, de 11 de 
noviembre, General de Publicidad. Este precepto lo define como “aquél por el que el 
patrocinado, a cambio de una ayuda económica para la realización de su actividad 
deportiva, benéfica, cultural, científica o de otra índole, se compromete a colaborar en la 
publicidad del patrocinador”.

Cabe destacar primeramente que los contratos de patrocinio no tienen una regulación 
específica en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público. Al 
configurarse en torno a una prestación de hacer a cambio de la cual se cobra un precio 
podría considerarse prima facie que estamos en presencia de un contrato de servicios. 
Sin embargo, tal calificación choca con el problema de que la finalidad de interés público 
que se sirve a través de estos contratos no es sólo la publicidad institucional, sino que 
la financiación pública de las actividades culturales, deportivas o de otra índole es la 
verdadera finalidad principal de la actuación de la entidad consultante.

Tampoco es previsible que el objeto social de la contratista sea la realización de 
campañas de publicidad institucional. En todo caso debe quedar claro que en la hipótesis 
que estamos analizando, existiendo una prestación a cambio del precio satisfecho por 
la Administración, nos encontramos en presencia de una figura contractual y no de una 
subvención y que si lo que realmente existe es una figura diferente al contrato, bien de 
modo patente o de manera encubierta, debe tenerse en cuenta lo señalado en el párrafo 
primero del presente expositivo.

Teniendo todo lo anterior en consideración, cabría pensar que este tipo de contratos de 
patrocinio constituirían contratos privados al amparo de lo dispuesto en el artículo 26.1.a) 
de la Ley 9/2017, según el cual tienen la consideración de contratos privados los que 
celebren las Administraciones Públicas cuyo objeto sea distinto de los referidos en las 
letras a) y b) del artículo 25. Esta remisión al artículo 25 alude a aquellos contratos que 
sean distintos de los contratos administrativos típicos o especiales. De esta forma, el 
régimen jurídico de los contratos de patrocinio sería el propio de los contratos privados 
que, como hemos visto, determina el apartado 2 del artículo 26 de modo que, como ya 
hemos señalado, en cuanto a su preparación y adjudicación les resulta de aplicación el 
artículo 118 de la Ley, relativo al expediente de contratación en los contratos menores. 
En cualquier caso, el mismo efecto se anudaría si considerásemos estos contratos como 
contratos administrativos de servicios.»

En el supuesto que se somete a consulta las entidades contratantes no son 
Administraciones Públicas, sino sociedades mercantiles estatales (TRAGSA y su filial 
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TRAGSATEC) que tienen la condición de poderes adjudicadores, conforme establece el 
apartado 8 de la disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP. Ello no obstante, 
su caracterización como poderes adjudicadores que no tienen la condición de 
Administraciones Públicas no afecta al carácter privado de los contratos de patrocinio 
que celebren, dado que conforme al artículo 26.1 de la LCSP «tendrán la consideración 
de contratos privados: [...] b) Los celebrados por entidades del sector público que siendo 
poder adjudicador, no reúnan la condición de Administración Pública».

En cuanto al régimen jurídico aplicable a los contratos de patrocinio publicitario 
que concierten las sociedades del Grupo TRAGSA, resulta aplicable lo dispuesto en el 
artículo 26.3 de la LCSP, con arreglo al cual:

«3.  Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no 
pertenezcan a la categoría de Administraciones Públicas mencionados en la letra b) del 
apartado primero del presente artículo, cuyo objeto esté comprendido en el ámbito de la 
presente Ley, se regirán por lo dispuesto en el Título I del Libro Tercero de la misma, en 
cuanto a preparación y adjudicación.»

Comparte también este Centro Directivo el criterio de la propuesta de informe que se 
eleva a consulta con arreglo al cual la literalidad del artículo 26.3 de la LCSP no puede 
interpretarse en el sentido sugerido en el escrito de consulta según el cual, por no ser 
el patrocinio publicitario un contrato típico de los regulados en la LCSP (obra, servicio, 
suministro, concesión de obras y concesión de servicios) hubiera de entenderse que su 
«objeto» no está comprendido en el ámbito de aplicación de la LCSP y que, por tal motivo, 
su preparación y adjudicación no hubiera de quedar sometida al Título I del Libro Tercero 
de dicho texto legal. Esta interpretación no resulta atendible por los siguientes motivos:

—  En primer lugar, el criterio de interpretación sistemática permite concluir que, 
cuando el artículo 26.3 de la LCSP se refiere a contratos «cuyo objeto esté comprendido 
en el ámbito de la presente Ley», se está refiriendo no a los contratos administrativos 
típicos (obra, servicio, suministro, concesión de obra y concesión de servicios), sino 
a todos los contratos de los poderes adjudicadores que no sean Administraciones 
Públicas no excluidos, conforme a los artículos 4 a 11 de la LCSP, del ámbito de la LCSP. 
Esta conclusión resulta coherente con la definición del ámbito de aplicación de la LCSP 
contenida en su artículo 2, con arreglo al cual «Son contratos del sector público y, en 
consecuencia, están sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la 
misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, que celebren 
las entidades enumeradas en el artículo 3», siendo así que «la forma y términos» en 
los que dicha Ley resulta aplicable respecto de los poderes adjudicadores que no 
sean Administración Pública es la prevista en los artículos 316 a 319 de la LCSP, que 
sujetan la preparación y adjudicación de los contratos que celebren estas entidades 
a determinadas previsiones de la LCSP, distinguiendo según se trate de contratos 
armonizados o no armonizados.

—  El criterio de interpretación histórica avala la anterior conclusión, pues el 
precedente normativo inmediato —el artículo 20.2 del Texto Refundido de la Ley de 
Contratos del Sector Público (TRLCSP) aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, 
de 14 de noviembre—, tras atribuir carácter privado a los contratos celebrados por 
los entes, organismos y entidades del sector público que no reúnan la condición de 
Administraciones Públicas (artículo 20.1), disponía que «los contratos privados se 
regirán, en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de normas específicas, 
por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las 
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restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho 
privado, según corresponda por razón el sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus 
efectos y extinción, estos contratos se regirán por el derecho privado».

—  En fin, el criterio de interpretación teleológica o finalista (al que el artículo 3.1 del 
Código Civil atribuye un papel preponderante en la interpretación de las normas jurídicas) 
permite concluir en el mismo sentido indicado. Efectivamente, si el objetivo de la LCSP 
es someter la contratación del sector público a los principios de libertad de acceso a 
las licitaciones, publicidad y transparencia, no discriminación e igualdad de trato entre 
los licitadores, asegurando, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria 
y de control del gasto, una eficiente utilización de los fondos públicos (artículo 1.1), 
parece lógico entender que dichos principios se apliquen no sólo a los contratos típicos 
(obras, servicios, suministros, concesión de obras y concesión de servicios), sino a todos 
los contratos del sector público, tal y como queda definido en el artículo 2 de la LCSP, 
quedando excluidos de la LCSP únicamente los contratos relacionados en los artículos 4 
y siguientes de dicho texto legal que, aun rigiéndose por sus normas especiales, aplican 
esos mismos principios para resolver las dudas y lagunas que pudieran plantearse 
(artículo 4 de la LCSP).

Por todo lo expuesto, cabe concluir que los contratos de patrocinio publicitario que 
celebren las sociedades del Grupo TRAGSA se ajustarán, en función de su valor estimado, 
a lo dispuesto en los artículos 317 (contratos sujetos a regulación armonizada), 318.2 
(contratos no sujetos a regulación armonizada cuyo valor estimado supere los 15.000 
euros), y 318.1 (para el caso de contratos cuyo valor estimado sea inferior a dicho 
importe, que se considera aplicable por ser el patrocinio una figura contractual más 
próxima al contrato de servicios que al de obras).

II

La segunda cuestión que se plantea se refiere a la aplicación, a los contratos de 
patrocinio de las sociedades del Grupo TRAGSA que se tramiten como contratos menores, 
de la exigencia (prevista en la Instrucción de la Oficina Independiente de Regulación y 
Supervisión de la Contratación (OIReScon) 1/2019, de 28 de febrero) de solicitar, al 
menos, tres presupuestos, dejando constancia de ello en el expediente.

Como bien se indica en la propuesta de informe que se eleva a consulta, el 
artículo  332.7.d) de la LCSP atribuye competencia a la OIReScon para aprobar 
instrucciones fijando las pautas de interpretación y de aplicación de la legislación de 
la contratación pública, que «serán obligatorias para todos los órganos de contratación 
del Sector Público del Estado», entre los que quedan incluidas las sociedades del 
Grupo TRAGSA.

Resulta, por tanto, aplicable a TRAGSA y a TRAGSATEC la exigencia de la 
Instrucción  1/2019 de la OIReScon de solicitar, al menos, tres presupuestos para 
la adjudicación de un contrato menor, debiendo ello quedar acreditado en el 
expediente, con las matizaciones contenidas en la posterior Nota aclaratoria sobre la 
Instrucción  1/2019, de la propia OIReScon, en la que se indica que «la referencia a 
la solicitud de tres presupuestos que se indica en la Instrucción, ha de interpretarse 
en el sentido de que la misma satisface el principio de competencia; siendo siempre 
posible justificar motivadamente la no procedencia de tal petición de ofertas cuando 
dicho trámite no contribuya al fomento del principio de competencia, o bien dificulte, 
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impida o suponga un obstáculo para cubrir de forma inmediata las necesidades que en 
cada caso motiven el contrato menor».

III

Para completar las consideraciones que anteceden en cuanto al régimen de 
contratación de patrocinios publicitarios por las sociedades del Grupo TRGASA, cabe 
añadir que resulta admisible pensar que, en determinados supuestos, el éxito del 
patrocinio se vinculará a la contratación de una empresa o sujeto determinado, en 
atención a sus concretas aptitudes deportivas, artísticas o de otra índole.

En tales supuestos, cabe valorar la posible aplicación del procedimiento negociado 
sin publicidad del artículo 168.a) 2.º de la LCSP, si se justifica razonablemente en el 
expediente que el patrocinio sólo puede ser encomendado a un empresario determinado, 
por razones técnicas o relacionadas con la protección de derechos exclusivos, siempre 
que, como indica el precepto citado, «no exista una alternativa o sustituto razonable 
y cuando la ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuración 
restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar el contrato».

Estas mismas razones de exclusividad pueden, en su caso, justificar que en los 
patrocinios publicitarios que se tramiten como contratos menores, el órgano de 
contratación no proceda a solicitar, al menos, las tres ofertas a las que se alude en la 
Instrucción 1/2019 de la OIResCon.

IV

El segundo grupo de cuestiones sobre las que se formula consulta se refiere a la 
posibilidad de que las sociedades del Grupo TRAGSA efectúen donaciones.

Conforme a los artículos 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio 
de las Administraciones Públicas, y 113 de la Ley 49/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público, las sociedades mercantiles estatales se rigen por los dos 
citados textos legales y por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las materias en 
que les sea aplicable la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control 
económico financiero y de contratación. Por tanto, el régimen patrimonial de las 
sociedades mercantiles estatales se somete al Derecho privado, sin perjuicio de las 
citadas excepciones.

La Ley de Sociedades de Capital (LSC), Texto Refundido aprobado por Real Decreto 
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, no regula expresamente la realización de donaciones 
por las sociedades mercantiles, quizás porque es inherente o consustancial a cualquier 
sociedad mercantil el ánimo de lucro, esto es, la intención de obtener ganancias comunes 
y partibles entre los socios, a cuyo fin toda sociedad mercantil procura conservar e 
incrementar sus activos sociales, lo que, en principio, resulta poco compatible con la 
disposición de dichos activos, a título gratuito, en favor de terceros.

Se cita en la propuesta de informe una resolución de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado (DGRN) de 11 de abril de 2016 en la que, partiendo del 
fin lucrativo como causa del contrato de sociedad, se añade que ello «no impide la 
realización de actos que signifiquen transmisión o enajenación a título lucrativo para 
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alcanzar determinados fines estratégicos o el cumplimiento de fines éticos, culturales, 
altruistas, cuando no impliquen vulneración, impedimento u obstáculo a la realización 
de derechos…»; y en la que, partiendo de la doctrina de la propia DGRN sobre la 
interpretación amplia del objeto social de las sociedades mercantiles (que permite a 
sus gestores realizar no sólo actividades «estatutarias» (comprendidas dentro del objeto 
social), sino también «neutras» (que no suponen el desarrollo inmediato del objeto fijado 
en los estatutos) y «extraestatutarias» (incluso cuando son claramente extravagantes y 
ajenas al objeto social), se indica que «debe distinguirse entre el objeto social —diferente 
a ese fin genérico o social que es la obtención de lucro o ganancia, o las meras ventajas 
desde la perspectiva del concreto objeto social—, y los actos aislados que aunque se 
otorguen con carácter de liberalidad pueden admitirse ‘bien porque —como sucede 
con los regalos propagandísticos— beneficien indirectamente a la Sociedad [...], bien 
porque se hagan con cargo a beneficios o reservas libres [...], bien porque en casos 
excepcionales y aun para cuestaciones o contribuciones regulares y por razones 
impuestas por un comportamiento de solidaridad social u otras igualmente atendibles 
debe admitirse, incluso en esferas alejadas de la Empresa, la donación pura y simple...», 
y, tras citar la resolución de 22 de noviembre de 1991, en la que la DGRN «admitió la 
realización de actos de liberalidad cuando, por sus características, no comprometen la 
preponderancia del sustancial objeto lucrativo», concluye que «la admisibilidad de tales 
donaciones tienen como presupuesto el cumplimento de las normas imperativas sobre 
protección del capital social».

La propuesta de informe, tras transcribir la citada resolución de la DGRN de 11 de 
abril de 2016, concluye acertadamente que las donaciones son actos ajenos al ánimo de 
lucro propio de las sociedades mercantiles, que exceden, por ello, de las facultades de 
los administradores sociales y requieren autorización de la Junta general, sin perjuicio 
de que resulten admisibles actos aislados de liberalidad que beneficien indirectamente 
a la Sociedad (como los regalos propagandísticos) u otros que, por su objeto, no 
comprometan la preponderancia del sustancial objeto lucrativo.

Y añade que, tratándose de sociedades mercantiles estatales, tales donaciones 
deberán tomar en consideración, adicionalmente, una serie de principios establecidos 
en la LRJSP (legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, 
transparencia en su gestión, eficiencia y buen gobierno), así como la sujeción de dichas 
sociedades a los controles existentes (el control económico financiero de la IGAE, el 
control externo del Tribunal de Cuentas y la supervisión continua de la Administración 
General del Estado), además de las limitaciones derivadas del objeto social de la 
entidad establecido en los estatutos, y las impuestas por la normativa presupuestaria, 
consideraciones que comparte este Centro Directivo.

Sin perjuicio de que TRAGSA y TRAGSATEC sean sociedades mercantiles sujetas, 
en tanto tales, a la LSC, la resolución de la DGRN antes citada está pensando, como 
es lógico, en el supuesto más común o habitual que existe dentro de las sociedades 
de capital, constituido por las sociedades mercantiles privadas. Si, respecto de las 
sociedades mercantiles privadas, la DGRN admite excepcionalmente, y dentro de los 
límites que imponen las normas imperativas de protección del capital social, la realización 
de donaciones «que no comprometan la preponderancia del sustancial objeto lucrativo», 
esta posibilidad encuentra muchos más límites en el caso de las sociedades mercantiles 
públicas, precisamente por el origen mayoritario o totalmente público —según se trate 
de sociedades mercantiles estatales del artículo 166.1.c) o del artículo 166.2 de la 
LPAP— de los fondos que constituyen su capital social, que deben gestionarse, conforme 
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a Derecho, con arreglo a principios de eficiencia económica en la prosecución del interés 
público.

Aunque la DGRN mantiene un concepto amplio respecto del objeto de las 
sociedades mercantiles (incluyendo en el ámbito del poder de representación de los 
administradores no sólo los actos de desarrollo o ejecución del objeto social, sea en 
forma directa o indirecta, y los complementarios o auxiliares para ello, sino también 
los neutros o polivalentes y los aparentemente no conectados con el objeto social, 
quedando excluidos únicamente los actos contradictorios o denegatorios del objeto 
social (resoluciones de la DGRN de 1 de julio de 1976, 2 de octubre de 1981, 31 de 
marzo de 1986, 12 de mayo de 1989 y 11 de abril de 2016, entre otras, con cita de las 
sentencias del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1984 y 24 de noviembre de 1989), 
el carácter instrumental de las sociedades mercantiles estatales —que son creadas por 
la Administración para el cumplimiento de fines u objetivos que se consideran de interés 
general— y, adicionalmente, la condición de medios propios y servicios técnicos que 
legalmente se atribuye a las sociedades TRAGSA y TRAGSATEC —condición que refuerza 
la aludida instrumentalidad—, determinan que la vinculación de las sociedades del 
Grupo TRAGSA a sus fines estatutarios sea especialmente intensa, sin que se advierta 
que el apartado 4 de la disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP, al regular las 
funciones de dichas sociedades estatales, contemple alguna competencia que pueda 
traducirse o vinculares con la realización de donaciones.

Sin perjuicio de que resulten frecuentes y jurídicamente admisibles pequeños actos 
de liberalidad que conlleven cierto retorno o beneficio indirecto para la Sociedad (como 
las entregas de objetos con fines propagandísticos), así como aportaciones por razones 
de solidaridad social, el otorgamiento de donaciones por parte de sociedades estatales 
puede considerarse excepcional. Tanto, que la disposición final trigésima de la Ley 
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, modificó la Ley 
22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2014, 
para articular la forma en la que la Sociedad Estatal Loterías y Apuesta del Estado, S. 
A. (SELAE) puede suscribir acuerdos de financiación de actividades de carácter social, 
cultural o deportivo. En concreto, la disposición adicional trigésima de la Ley 6/2018 
estableció lo siguiente:

«Con efectos de 1 de enero de 2018 y vigencia indefinida, se modifica la disposición 
adicional novena de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, que queda redactada como 
sigue:

“La Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado, S. A. podrá suscribir y financiar 
acuerdos de colaboración y patrocinio con la Cruz Roja Española y la Asociación Española 
de Lucha contra el Cáncer, así como financiar acuerdos suscritos con anterioridad en 
las condiciones que en los mismos se hayan establecido, garantizando para cada una 
de las anteriores una aportación económica equivalente a la media de los ingresos 
percibidos de forma individual, como resultado de los sorteos finalistas de Lotería 
Nacional en beneficio de las respectivas instituciones, de los cuatro últimos ejercicios 
en que se celebraron estos sorteos. Igualmente podrá suscribir y financiar acuerdos 
de colaboración y patrocinio con Caritas Española, garantizándole un importe anual 
equivalente al que corresponda percibir a la Asociación Española de Lucha contra el 
Cáncer conforme a lo señalado anteriormente. Los convenios a suscribir requerirán el 
previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Función Pública.
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Adicionalmente, previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Función 
Pública, la Sociedad Estatal Loterías y Apuestas del Estado, S. A. podrá suscribir y 
financiar acuerdos para el fomento de actividades, entre otras, de carácter social, 
cultural y deportivo, con otras entidades. Asimismo, podrá financiar acuerdos de esta 
naturaleza ya suscritos con anterioridad.

Las aportaciones anuales contempladas en los dos párrafos anteriores no podrán 
superar en su conjunto en el ejercicio el 2 por ciento del beneficio después de la 
Sociedad Estatal correspondiente al ejercicio anterior”.»

La existencia de esta disposición pone de manifiesto la excepcionalidad de los actos 
de liberalidad por parte de las sociedades estatales que, en el caso de SELAE, requirió 
una norma con rango de Ley, que exige expresamente informe favorable del Ministerio 
de Hacienda para que dicha sociedad estatal pueda suscribir «acuerdos de financiación 
para el fomento de actividades de carácter, entre otras, social, cultural o deportivo».

El hecho de que no exista una regulación general al respecto permite mantener 
interpretaciones distintas de esta disposición adicional trigésima de la Ley 6/2018. Así, 
conforme a una primera interpretación, cabría entender que, al referirse la mencionada 
disposición adicional únicamente a SELAE, el resto de sociedades estatales no estarían 
sometidas a similares trabas, lo que implicaría que todas las sociedades mercantiles, 
salvo SELAE, pueden realizar donaciones libremente.

Sin embargo, de acuerdo con otra interpretación más prudente, cabría entender 
que, si la única ley que regula expresamente este supuesto (la disposición adicional 
trigésima de la Ley 6/2018) somete los actos de liberalidad de una concreta sociedad 
estatal (SELAE) al informe favorable del Ministerio de Hacienda, razones de prudencia 
aconsejan recabar dicho informe por el resto de sociedades estatales que pretendan 
efectuar donaciones, puesto que no se advierte la existencia de razones objetivas que 
justifiquen sujetar a una concreta sociedad estatal, y no al resto, a los controles que el 
legislador ha considerado necesario establecer para este tipo de actuación.

Por razones de seguridad jurídica, este Centro Directivo considera necesario que el 
legislador aborde expresamente esta cuestión y establezca una normativa general que 
se pronuncie sobre la posibilidad de que las sociedades estatales efectúen donaciones 
y, en caso afirmativo, sobre los requisitos a los que dichos actos de liberalidad se han 
de supeditar.

Entretanto no exista una regulación general al efecto, razones de prudencia y de 
eficacia en la gestión de los fondos públicos aconsejan limitar las donaciones que 
puedan efectuar las sociedades del Grupo TRAGSA recabando, cuanto menos, la 
autorización de la Junta General de Accionistas (a quien corresponde la supervisión 
general del funcionamiento de las sociedades mercantiles, conforme al artículo 112 
de la LRJSP) para todos los actos de liberalidad que excedan de las aludidas entregas 
ordinarias de bienes de escaso valor, con fines institucionales o propagandísticos.

V

La siguiente consulta planeada viene referida a la posibilidad de que TRAGSA 
y su filial TRAGSATEC puedan celebrar convenios de colaboración empresarial a que 
se refiere el artículo 25 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de 
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las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, sin ningún 
requisito derivado de la aplicación de la LCSP.

El artículo 25 de la Ley 49/2002 regula los denominados «Convenios de colaboración 
empresarial en actividades de interés general», en los siguientes términos:

«1.  Se entenderá por convenio de colaboración empresarial en actividades de 
interés general, a los efectos previstos en esta Ley, aquel por el cual las entidades a 
que se refiere el artículo 16, a cambio de una ayuda económica para la realización de 
las actividades que efectúen en cumplimiento del objeto o finalidad específica de la 
entidad, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio, la participación del 
colaborador en dichas actividades.

La difusión de la participación del colaborador en el marco de los convenios de 
colaboración definidos en este artículo no constituye una prestación de servicios.

2.  Las cantidades satisfechas o los gastos realizados tendrán la consideración de 
gastos deducibles para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades 
de la entidad colaboradora o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes de los 
contribuyentes que operen en territorio español mediante establecimiento permanente o 
el rendimiento neto de la actividad económica de los contribuyentes acogidos al régimen 
de estimación directa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

3.  El régimen fiscal aplicable a las cantidades satisfechas en cumplimiento de estos 
convenios de colaboración será incompatible con los demás incentivos fiscales previstos 
en esta Ley.»

Como se indica en el borrador de informe que se eleva a consulta, los aludidos 
convenios no crean una figura jurídica distinta del contrato de patrocinio, sino que 
contemplan un mecanismo alternativo a este contrato para articular, por vía convencional, 
los patrocinios que se concierten con alguna de las entidades que enumera el artículo 
16 de la Ley 49/2002 (las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicación 
el régimen fiscal establecido en el Título II de dicha Ley, el Estado, las Comunidades 
Autónomas y las Entidades Locales, así como los Organismos autónomos del Estado 
y las entidades autónomas de carácter análogo de las Comunidades Autónomas y de 
las Entidades Locales, las universidades públicas y los colegios mayores adscritos a las 
mismas, y el Instituto Cervantes, el Institut Ramon Llull y las demás instituciones con 
fines análogos de las Comunidades Autónomas con lengua oficial propia).

Así las cosas, la aplicación del artículo 25 de la Ley 49/2002 (de contenido 
eminentemente fiscal) no afecta a la aplicación, cuando proceda, de la normativa sobre 
contratación pública a la que, conforme a lo indicado, están sujetas TRAGSA y su filial 
TRAGSATEC.

VI

El escrito de consulta plantea, seguidamente, si las sociedades del Grupo TRAGSA 
están incluidas en el artículo 3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de 
Subvenciones (LGS) y si, consecuentemente, dichas sociedades no pueden conceder 
subvenciones.

El artículo 3 de la LGS alude, al determinar su ámbito subjetivo de aplicación, a las 
subvenciones otorgadas por las Administraciones Públicas territoriales (apartado 1) y 
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por organismos y demás entidades de derecho público con personalidad jurídica propia 
vinculadas o dependientes de cualquier Administración pública, cuando se otorguen en 
ejercicio de potestades públicas (apartado 2).

El párrafo segundo del artículo 3.2 añade que se aplicarán ciertos principios de la 
Ley para las entregas dinerarias sin contraprestación que realicen los entes del párrafo 
anterior (entidades de derecho público) que se rijan por el derecho privado. Por tanto, la 
LGS refiere su ámbito subjetivo de aplicación a Administraciones o entidades de derecho 
público (admitiendo que estas últimas actúen en régimen de derecho privado).

El artículo 5 del Reglamento de la LGS (RLGS), aprobado por Real Decreto 887/2006, 
de 21 de julio, desarrolla las entregas dinerarias sin contraprestación otorgadas 
por fundaciones del sector público y entes de derecho público dependientes de la 
Administración del Estado que se rijan por el derecho privado. Por tanto, el RLGS se 
sigue refiriendo a entidades de derecho público y, además, a un tipo concreto de ente 
del sector público de naturaleza jurídica privada como son las fundaciones del sector 
público. Nada se dice de las sociedades estatales que, como las fundaciones, son entes 
de derecho privado integrados en el sector público. En su artículo 6 el RLGS regula las 
subvenciones otorgadas por consorcios, mancomunidades y «otras personificaciones 
públicas».

La disposición adicional 16.ª de la LGS, modificada por la disposición final 7.ª de la 
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), también 
se refiere a las subvenciones que concedan las fundaciones del sector público, exigiendo 
previa autorización del Ministerio de adscripción o equivalente.

Por último, la disposición final 26.ª de la LGS, introducida por la disposición final 18.ª 
de la ya citada Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para 2018, establece reglas aplicables 
a las subvenciones y ayudas concedidas por entidades de derecho público del sector 
público estatal que se rijan por el derecho privado. La mención a entidades de derecho 
público nuevamente excluye a las sociedades estatales.

De lo expuesto se desprende que ni la LGS ni su Reglamento incluyen a las sociedades 
mercantiles estatales entre las posibles entidades concedentes de subvenciones, 
sociedades que, conforme al artículo 12.2 de la LGS, sí pueden ser entidades 
colaboradoras del ente concedente.

Este Centro Directivo también comparte en este punto el criterio de la propuesta de 
informe con arreglo al cual el ánimo de lucro propio de toda sociedad mercantil resulta, 
en principio, incompatible con la realización de entregas dinerarias sin contraprestación 
a favor de terceros, sin que, adicionalmente, se atribuyan funciones de fomento a las 
sociedades del Grupo TRGASA ni en la disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP 
ni en sus estatutos.

VII

La última cuestión sobre la que se solicita informe es la posibilidad de que TRAGSA 
y su filial TRAGSATEC puedan articular otras formas de colaboración, al margen de las 
donaciones, a favor de partidos políticos.

Como se indica en el proyecto de informe que se eleva a consulta, la respuesta a esta 
cuestión ha de ser necesariamente negativa.
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La Ley Orgánica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación a los partidos políticos, 
regula en su artículo 3 la financiación pública a través de subvenciones de organismos y 
Administraciones Públicas, y en su artículo 4. Dos se refiere a las donaciones privadas, 
que han de proceder de personas físicas, prohibiendo el artículo 5, tras la reforma 
operada por la Ley Orgánica 3/2015, de 30 de marzo, las donaciones procedentes de 
personas jurídicas, como sería el caso de TRAGSA y TRAGSATEC.

A los argumentos que se exponen en el borrador de informe (prohibición, tras la 
reforma operada en la Ley Orgánica 8/2007 por la Ley Orgánica 3/2015, de donaciones a 
partidos políticos procedentes de personas jurídicas, y falta de inclusión del otorgamiento 
de préstamos a partidos políticos en el objeto social de TRAGSA y de su filial) hay que 
unir la necesaria aplicación del principio de neutralidad política institucional, que impide 
a los entes del sector público estatal realizar aportaciones económicas en favor de 
partidos políticos.

En consideración a lo expuesto, la Abogacía General el Estado- Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado confirma el criterio de la propuesta de informe que se eleva a consulta 
y, en su virtud, formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  Los contratos de patrocinio publicitario que celebren las sociedades 
del Grupo TRAGSA son contratos privados cuya preparación y adjudicación se ha de 
ajustar, en función de su valor estimado, a lo dispuesto en los artículos 317 y 318 de la 
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público.

Segunda.  Conforme a lo dispuesto en el artículo 332.7.d) de la Ley 9/2017, 
de  8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, resulta aplicable a TRAGSA y a 
su filial TRAGSATEC la Instrucción 1/2019 de la Oficina Independiente de Regulación 
y Supervisión de la Contratación, lo que conlleva la procedencia de solicitar, al menos, 
tres presupuestos para la adjudicación de un contrato menor de patrocinio, ello sin 
perjuicio de las matizaciones contenidas en la posterior Nota aclaratoria sobre la 
Instrucción 1/2019, emitida por la citada Oficina Independiente.

Tercera.  Cuando el éxito del patrocinio se vincule a la contratación de una empresa 
o sujeto determinado en atención a sus concretas aptitudes deportivas, artísticas o de 
otra índole, resulta admisible la aplicación del procedimiento negociado sin publicidad 
del artículo 168.a) 2.º de la LCSP, siempre que se cumplan los presupuestos y requisitos 
que en dicho precepto se establecen.

Cuarta.  Este Centro Directivo aprecia dificultades jurídicas en la realización de 
donaciones por parte de las sociedades del Grupo TRAGSA, dado el carácter instrumental 
que les corresponde en tanto sociedades mercantiles y en tanto medios propios 
personificados, cuya actuación queda intensamente limitada por su objeto social.

Por razones de seguridad jurídica, se considera necesario que el legislador aborde 
expresamente la posibilidad de que las sociedades estatales efectúen donaciones y los 
requisitos a los que, en su caso, dichos actos de liberalidad se han de supeditar.

Entretanto no exista una regulación general al efecto, razones de prudencia y de 
eficacia en la gestión de los fondos públicos aconsejan limitar las donaciones que puedan 
efectuar las sociedades del Grupo TRAGSA recabando, cuanto menos, la autorización 
de la Junta General de Accionistas para todos los actos de liberalidad que excedan de 
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las meras entregas ordinarias de bienes de escaso valor, con fines institucionales o 
propagandísticos, y de aportaciones por razones de solidaridad social.

Quinta.  Los convenios de colaboración empresarial en actividades de interés 
general del artículo 25 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las 
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, no entrañan una 
figura jurídica distinta del patrocinio.

Sexta.  La legislación vigente en materia de subvenciones no incluye a las sociedades 
mercantiles estatales entre los sujetos concedentes de subvenciones, por lo que las 
sociedades del Grupo TRAGSA no están facultadas para otorgarlas.

El ánimo de lucro consustancial a toda sociedad mercantil resulta incompatible 
con la realización de entregas dinerarias sin contraprestación a favor de terceros, sin 
que, adicionalmente, se atribuyan legal o estatutariamente funciones de fomento a las 
sociedades del Grupo TRAGSA que justifiquen el otorgamiento de «subvenciones» por 
dichas sociedades estatales.

Séptima.  La vigente normativa sobre financiación a partidos políticos y el principio 
de neutralidad política institucional impiden a TRAGSA y a su filial TRAGSATEC otorgar 
donaciones o formalizar convenios para la financiación de los partidos políticos.
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CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

RÉGIMEN JURÍDICO GENERAL

2.19.  Funciones de la mesa de Contratación.

Informe sobre la procedencia o no de constituir la mesa de Contratación para la 
comprobación de la documentación aportada por el licitado que haya sido propuesto 
como adjudicatario, en el trámite previsto en el artículo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8 
de noviembre, de Contratos del Sector Público. 1

Examinado al amparo de lo dispuesto en la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, sobre 
identificación y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado 
y actuación procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su borrador de informe 
sobre intervención de la mesa de contratación en el examen de la documentación 
requerida al licitador propuesto como adjudicatario, en el trámite del artículo 150.2 de 
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, la Abogacía General 
del Estado- Dirección del Servicio Jurídico del Estado emite informe en los siguientes 
términos:

ANTECEDENTES

1.º)  La Subdirectora Adjunta de Administración Económica de la Jefatura Central de 
Tráfico-Dirección General de Tráfico ha formulado consulta a la Abogacía del Estado en el 
Ministerio del Interior acerca de la procedencia o no de constituir la mesa de contratación 
para la comprobación de la documentación aportada por el licitador propuesto como 
adjudicatario, en el trámite previsto en el artículo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8 de 
noviembre, de Contratos del Sector Público.

2.º)  La Abogacía del Estado en el Ministerio del Interior eleva consulta sobre la 
referida cuestión a este Centro Directivo, adjuntando la correspondiente propuesta de 
informe en el que, previas las consideraciones jurídicas pertinentes, formula la siguiente 
conclusión:

«El artículo 326.2 debe entenderse en el sentido de que cuando se habla de 
documentación acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos no se está 
refiriendo a la declaración responsable del artículo 140 sino a los documentos de los 
que resulta la personalidad jurídica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia 

1  Informe emitido el 16 de diciembre de 2019 por D.ª Raquel Ramos Vallés, Abogada del Estado 
Adjunta Subdirección General de Servicios Consultivos.



24

económica financiera, técnica y profesional de los licitadores, a los que aquélla sustituye. 
Por tanto, la mesa de contratación puede y debe calificar la documentación aportada por 
el licitador propuesto como adjudicatario para acreditar el cumplimiento de los requisitos 
generales en el trámite del artículo 150.2».

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se plantea en la presente consulta si, a la vista de las funciones encomendadas 
a la mesa de contratación en el artículo 326.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Público (LCSP), corresponde o no a la mesa examinar la 
documentación presentada por el licitador que haya sido propuesto como adjudicatario, 
en el trámite previsto en el artículo 150.2 de la (LCSP).

El artículo 150 de la LCSP, bajo la rúbrica «Clasificación de las ofertas y adjudicación 
del contrato», establece lo siguiente:

«1.  La mesa de contratación o, en su defecto, el órgano de contratación clasificará, 
por orden decreciente, las proposiciones presentadas para posteriormente elevar la 
correspondiente propuesta al órgano de contratación, en el caso de que la clasificación 
se realice por la mesa de contratación.

Para realizar la citada clasificación, se atenderá a los criterios de adjudicación 
señalados en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se 
estime pertinentes. Cuando el único criterio a considerar sea el precio, se entenderá 
que la mejor oferta es la que incorpora el precio más bajo.

[...]
2.  Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el órgano de contratación, los 

servicios correspondientes requerirán al licitador que haya presentado la mejor oferta, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 145 para que, dentro del plazo de diez días 
hábiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, 
presente la documentación justificativa de las circunstancias a las que se refieren las 
letras a) a c) del apartado 1 del artículo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, 
tanto del licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, 
sin perjuicio de lo establecido en el segundo párrafo del apartado 3 del citado artículo; 
de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o 
adscribir a la ejecución del contrato conforme al artículo 76.2; y de haber constituido 
la garantía definitiva que sea procedente. Los correspondientes certificados podrán ser 
expedidos por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, salvo que se establezca 
otra cosa en los pliegos.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo señalado, se 
entenderá que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3 
por ciento del presupuesto base de licitación, IVA excluido, en concepto de penalidad, que 
se hará efectivo en primer lugar contra la garantía provisional, si se hubiera constituido, 
sin perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del artículo 71.

En el supuesto señalado en el párrafo anterior, se procederá a recabar la misma 
documentación al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas 
las ofertas.
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3.  El órgano de contratación adjudicará el contrato dentro de los cinco días hábiles 
siguientes a la recepción de la documentación. En los procedimientos negociados, de 
diálogo competitivo y de asociación para la innovación, la adjudicación concretará y 
fijará los términos definitivos del contrato.

No podrá declararse desierta una licitación cuando exista alguna oferta o proposición 
que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.

[...]»

Por su parte, el artículo 326 de la LCSP establece lo siguiente:

«1.  Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta 
de Contratación, en los procedimientos abiertos, abierto simplificado, restringidos, de 
diálogo competitivo, de licitación con negociación y de asociación para la innovación, 
los órganos de contratación de las Administraciones Públicas estarán asistidos por 
una mesa de contratación. En los procedimientos negociados en que no sea necesario 
publicar anuncios de licitación, la constitución de la mesa será potestativa para el órgano 
de contratación, salvo cuando se fundamente en la existencia de una imperiosa urgencia 
prevista en la letra b) 1.º del artículo 168, en el que será obligatoria la constitución de 
la mesa. En los procedimientos a los que se refiere el artículo 159.6 será igualmente 
potestativa la constitución de la mesa.

2.  La mesa de contratación, como órgano de asistencia técnica especializada, 
ejercerá las siguientes funciones, entre otras que se le atribuyan en esta Ley y en su 
desarrollo reglamentario:

a)  La calificación de la documentación acreditativa del cumplimiento de los 
requisitos previos a que se refieren los artículos 140 y 141, y, en su caso, acordar la 
exclusión de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo 
trámite de subsanación.

b)  La valoración de las proposiciones de los licitadores.
c)  En su caso, la propuesta sobre la calificación de una oferta como anormalmente 

baja, previa tramitación del procedimiento a que se refiere el artículo 149 de la presente 
Ley.

d)  La propuesta al órgano de contratación de adjudicación del contrato a favor del 
licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 145, según proceda de conformidad con el pliego de cláusulas administrativas 
particulares que rija la licitación.

e)  En el procedimiento restringido, en el diálogo competitivo, en el de licitación con 
negociación y en el de asociación para la innovación, la selección de los candidatos 
cuando así se delegue por el órgano de contratación, haciéndolo constar en el pliego de 
cláusulas administrativas particulares.»

La propuesta de informe, partiendo de la redacción del artículo 326.2 de la LCSP, 
recoge la consulta formulada en los siguientes términos: «La remisión a los artículos 
140 y 141, que regulan la declaración responsable y otra documentación justificativa 
del cumplimiento de los requisitos previos, es lo que induce a pensar que la mesa 
de contratación solo puede calificar la declaración responsable y la documentación 
justificativa del cumplimiento de requisitos previos cuando ésta hubiera sido requerida 
en aplicación del artículo 140.3, esto es, cuando se considere que existen dudas 
razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaración», concluyendo la Abogacía del 
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Estado en el Ministerio del Interior que, a su juicio, «las funciones de las mesas continúan 
siendo en este punto análogas a las que le atribuía la legislación anterior», de tal forma 
que el artículo 326.2 no circunscribe las competencias de la mesa de contratación al 
mero examen de la declaración responsable del artículo 140 de la LCSP, sino que dicha 
competencia se extiende al examen de la documentación acreditativa de la personalidad 
jurídica, capacidad y solvencia del licitador propuesto como adjudicatario.

Este Centro Directivo comparte el criterio de la Abogacía del Estado en el Ministerio 
del Interior, por las razones que seguidamente se exponen.

II

La relación entre los artículos 140, 150.2 y 326.2 de la LCSP pone de manifiesto 
varias cuestiones de singular relevancia jurídica a las que procede dar respuesta 
fundada en Derecho:

1.  Alcance de las funciones de la mesa de contratación (artículo 326.2 de la LCSP) 
respecto de la documentación presentada por el licitador propuesto como adjudicatario 
(artículo 150.2), tras la introducción del Documento Europeo Único de Contratación 
(DEUC) como forma acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos exigidos para 
licitar (artículo 140 de la LCSP).

2.  Órgano competente para examinar la documentación presentada por el licitador 
propuesto como adjudicatario en el trámite del artículo 150.2 de la LCSP, que atribuye 
la competencia para efectuar el requerimiento de documentación al licitador propuesto 
como adjudicatario a «los servicios correspondientes».

Comenzando, por razones sistemáticas, por la segunda de las cuestiones 
planteadas, ha de entenderse que, aunque el requerimiento para la presentación de 
documentación al licitador propuesto como adjudicatario hayan de efectuarlo «los 
servicios correspondientes» del órgano de contratación —como literalmente indica 
el artículo 150.2—, el examen de dicha documentación (con el alcance que luego se 
abordará), corresponde a la mesa de contratación y no a esos inciertos «servicios» que, 
a diferencia de la mesa de contratación, carecen de una regulación propia y específica 
en la LCSP. Esta conclusión se sustenta en los siguientes motivos:

—  En primer lugar, y atendiendo a la literalidad del precepto, el artículo 150.2 de la 
LCSP se limita a atribuir a «los servicios correspondientes» de la Administración o entidad 
contratante la mera función de «requerir al licitador que haya presentado la mejor oferta 
para que, dentro del plazo de diez días hábiles, a contar desde el siguiente a aquel en 
que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentación justificativa de las 
circunstancias a las que se refieren las letras a) a c) del apartado 1 del artículo 140», y 
el resto de documentos mencionados en dicho precepto. Más allá de ese requerimiento, 
de carácter meramente instrumental, el precepto no se pronuncia sobre el órgano 
competente para examinar la documentación requerida y aportada en este trámite previo 
a la adjudicación, por lo que procede acudir, para resolver esta cuestión, a la regulación 
general de la LCSP y de sus normas de desarrollo, que atribuyen expresamente esa labor 
de examen y calificación de la documentación administrativa a la mesa de contratación, 
como «órgano de asistencia técnica especializada» (artículo 326.2 de la LCSP).

—  Efectivamente, frente a la imprecisión con la que el legislador se refiere a los 
«servicios correspondientes» del órgano de contratación que han de efectuar el 
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requerimiento de documentación del artículo 150.2, la composición y las funciones de la 
mesa de contratación están recogidas expresa y detalladamente en la legislación sobre 
contratación pública, que le atribuyen la función de «calificación de la documentación 
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos a que se refieren los artículos 
140 y 141» —artículo 326.2.a) de la LCS0— y, en el mismo sentido, de calificación de 
«las documentaciones de carácter general acreditativas de la personalidad jurídica, 
capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia económica financiera, técnica y 
profesional de los licitadores…» (artículo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, 
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos 
del Sector Público).

Dado que la competencia es irrenunciable y se ha de ejercer expresamente por 
el órgano que la tenga atribuida como propia (artículo 8.1 de la Ley 40/2015, de 1 
de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público), el examen de la documentación 
administrativa aportada por el licitador que haya presentado la mejor oferta (con el 
alcance que se analizará posteriormente) corresponde, necesariamente, al órgano de 
asistencia técnica especializada al que la Ley atribuye, con carácter general y exclusivo, 
dicha competencia, esto es, a la mesa de contratación.

Cabe añadir que, existiendo una atribución expresa de competencia a favor de la 
mesa de contratación en materia de calificación de la documentación administrativa 
de los licitadores, si el legislador hubiera querido alterar esa regla general en el artículo 
150.2 debería haberlo hecho expresamente, siendo así que en el presente caso sólo se 
atribuye a los «servicios correspondientes» de continua referencia la función instrumental 
de requerir al licitador propuesto como adjudicatario la aportación de la documentación 
acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigidos para licitar, sin prejuzgar quién 
ha de calificarla.

—  La composición legal de las mesas de contratación, en las que se impone la 
necesaria participación de «un funcionario de entre quienes tengan atribuido legal 
o reglamentariamente el asesoramiento jurídico del órgano de contratación y un 
interventor, o, a falta de éstos, una persona al servicio del órgano de contratación que 
tenga atribuidas las funciones correspondientes a su asesoramiento jurídico, y otra que 
tenga atribuidas las relativas a su control económico- presupuestario» (artículo 326.5 de 
la LCSP y, en similar sentido, artículo 21 del Real Decreto 817/2009), pone de manifiesto 
que el legislador considera necesaria cierta especialización para efectuar la calificación 
de la documentación administrativa presentada por los licitadores.

No tendría ningún sentido que el legislador se tome la molestia de regular expresamente 
un órgano (la mesa de contratación), atribuyéndole unas concretas funciones y 
estableciendo detalladamente su composición, en atención a la especialización 
requerida para el correcto desempeño de las mismas, y que, en un trámite tan relevante 
y decisivo como es el del artículo 150.2 (referido a la documentación presentada por 
el licitador que ha presentado la mejor oferta y que, consecuentemente, resultará, en 
principio, adjudicatario), las funciones que legalmente se atribuyen a la mesa hayan 
de ser desempeñadas por esos inciertos «servicios correspondientes» del órgano 
de contratación, sólo por el hecho de que el artículo 150.2 de la LCSP les atribuya el 
cometido —se insiste, puramente instrumental—, de requerir dicha documentación al 
licitador que haya presentado la mejor oferta.

—  Sin perjuicio de todo lo anterior, parece lógico entender que la propia mesa 
de contratación (que previamente ha decidido sobre la admisión y exclusión de las 
ofertas, que las ha valorado con arreglo a los criterios de adjudicación previstos en los 
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pliegos, y que ha efectuado la correspondiente propuesta de adjudicación al órgano 
de contratación) es quien debe calificar la suficiencia de la documentación aportada 
por el licitador que ella misma ha propuesto, «sub conditione», como adjudicatario del 
contrato. No parece admisible que otros servicios del órgano contratación, careciendo 
de competencia expresa al efecto, valoren la documentación aportada por el licitador 
en el trámite del artículo 150.2 de la LCSP y que su actuación (excluyendo, por ejemplo, 
del licitador mejor clasificado, por insuficiencia de la documentación aportada) pueda 
modificar la propuesta de adjudicación efectuada por el órgano competente (la mesa de 
contratación), sin su intervención ni conocimiento.

—  Por último, y como se desarrollará seguidamente, dado que la adjudicación de un 
contrato a un licitador que carezca de capacidad, habilitación empresarial o profesional, 
clasificación o solvencia, o que esté incurso en prohibición de contratar, acarrea la 
nulidad de pleno de derecho del contrato (artículo 39.2.a) de la LCSP), razones de 
prudencia y de seguridad jurídica aconsejan que la valoración de la documentación 
aportada por el licitador en el trámite conferido en el artículo 150.2 se efectúe por el 
órgano al que legalmente corresponde esa función y cuya composición, establecida por 
el legislador, cuenta con vocales especializados para efectuar adecuadamente dicha 
función.

Por todo lo expuesto, procede concluir que una interpretación literal, sistemática, 
lógica y finalista del artículo 150.2 de la LCSP determina que, requerida por los 
servicios correspondientes del órgano de contratación la documentación acreditativa 
del cumplimento de los requisitos previos al licitador propuesto como adjudicatario, 
la calificación de dicha documentación corresponde a la mesa de contratación, como 
órgano de asistencia técnica especializada.

III

Resta examinar la primera de las cuestiones antes apuntadas, esto es, el alcance 
de las funciones de la mesa de contratación respecto de la documentación presentada 
por el licitador propuesto como adjudicatario, tras la introducción del Documento 
Europeo Único de Contratación (DEUC) como forma acreditativa del cumplimiento de los 
requisitos previos exigidos para licitar.

Se plantea en este punto si, al exigir la LCSP que la personalidad, capacidad, 
solvencia y demás requisitos previos exigidos a los licitadores se acrediten inicialmente 
mediante las manifestaciones que los propios licitadores efectúen en el DEUC, la mesa 
de contratación sólo tiene que examinar la documentación acreditativa de la capacidad 
y solvencia del licitador propuesto como adjudicatario (artículo 150.2 de la LCSP) única 
y exclusivamente en el supuesto contemplado en el artículo 140.3 de la LCSP, esto 
es, cuando se considere «que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad 
de la declaración, cuando sea necesario para el buen desarrollo del procedimiento y, 
en todo caso, antes de la adjudicación». Según este planteamiento, el contrato podría 
adjudicarse directamente al licitador propuesto como adjudicatario —sin que la mesa 
tenga que examinar la documentación material acreditativa de su personalidad, 
capacidad y solvencia, aportada en el trámite del artículo 150.2—, si no se suscitan 
dudas sobre la vigencia o fiabilidad del DEUC en su día presentado por dicho licitador.
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Este Centro Directivo considera que el anterior planeamiento no resulta atendible por 
los siguientes motivos:

—  En primer lugar, los artículos 140 y 150.2 de la LCSP se refieren a distintos 
momentos del procedimiento de contratación: el momento inicial de presentación de 
la documentación previa por todos los licitadores que deciden concurrir a la licitación 
(artículo 140), y el momento posterior de acreditación de la concurrencia de dichos 
requisitos por parte del licitador que haya presentado la mejor oferta, como trámite 
previo a la adjudicación del contrato (artículo 150.2 de la LCSP).

El legislador español, siguiendo en este punto lo dispuesto en la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación 
pública y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, declara en el Preámbulo de la 
LCSP que, «Con el objetivo de conseguir una simplificación y reducción de las cargas 
administrativas, se mantiene el uso de la declaración responsable, pero se amplía el 
espectro de casos en los que se utiliza y se regula pormenorizadamente su contenido 
según lo establecido en la nueva Directiva de Contratación y de forma coherente, como 
ya se ha señalado, con el formulario del Documento europeo único de contratación 
aprobado por la Comisión Europea». Se trata, por tanto, de agilizar la tramitación del 
procedimiento de contratación y reducir las cargas administrativas de los licitadores 
con el fin de facilitar su acceso a la licitación y potenciar el principio de concurrencia. 
De ahí, que, en la primera fase de la licitación, se admita el DEUC —consistente en 
una declaración responsable del licitador—, como forma de justificar el cumplimiento 
de los requisitos previos, ello sin perjuicio de la posibilidad que asiste al órgano de 
contratación de solicitar la documentación material acreditativa del cumplimiento de 
dichos requisitos, en cualquier momento anterior a la adjudicación, si se suscitasen 
dudas sobre la vigencia o fiabilidad de la declaración (artículo 150.3 de la LCSP).

Ahora bien, el hecho de que, con el fin de agilizar la tramitación y de suprimir cargas 
administrativas, la acreditación del cumplimiento de los requisitos previos se efectúe a 
través del DEUC no obsta para que el órgano de contratación pueda y deba comprobar 
que el licitador propuesto como adjudicatario reúne todos los requisitos de capacidad y 
solvencia exigidos para poder contratar.

Como se indica en la Recomendación de la entonces Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa del Estado a los órganos de contratación en relación con la utilización del 
Documento Europeo Único de Contratación previsto en la nueva Directiva de contratación 
pública, dicha Directiva «en su artículo 59 establece que los órganos de contratación 
aceptarán como prueba preliminar del cumplimiento de los requisitos previos para 
participar en un procedimiento de licitación el denominado ‘documento europeo único 
de contratación’, consistente en una declaración formal y actualizada de la empresa 
interesada, en sustitución de la documentación acreditativa de estos requisitos, que 
confirme que la empresa cumple los mismos, y más concretamente: que cuenta con 
las condiciones de aptitud exigidas, incluida la de no estar incursa en prohibición de 
contratar, que cumple los requisitos de solvencia económica y financiera, y técnica o 
profesional, así como los demás criterios de selección y requisitos de participación 
que establezcan los pliegos de la contratación». Como señala la Junta Consultiva de 
Contratación Pública del Estado, el DEUC opera como una «prueba preliminar» del 
cumplimiento de los requisitos exigidos para participar en una licitación, y sin perjuicio 
de la posibilidad que asiste al órgano de contratación de exigir la acreditación material de 
esos requisitos en cualquier momento antes de la adjudicación, la normativa aplicable 



30

impone la necesidad de efectuar esa comprobación, antes de adjudicar el contrato, 
respecto del licitador que haya presentado la mejor oferta.

La Directiva 2014/24/UE es clara y contundente a estos efectos. Así, en su 
Considerando 84 declara que:

«Muchos operadores económicos, y en concreto las PYME, consideran que un 
obstáculo importante para su participación en la contratación pública son las cargas 
administrativas que conlleva la obligación de presentar un número sustancial de 
certificados u otros documentos relacionados con los criterios de exclusión y de 
selección. Limitar estos requisitos, por ejemplo mediante el uso de un documento 
europeo único de contratación consistente en una declaración actualizada del propio 
interesado, podría aportar una simplificación considerable que beneficiaría tanto a los 
poderes adjudicadores como a los operadores económicos.

No obstante, el licitador al que se decida adjudicar el contrato debe estar obligado 
a presentar las pruebas pertinentes y los poderes adjudicadores no deben celebrar 
contratos con aquellos licitadores que no puedan hacerlo. [...].»

Y, en consonancia con ello, el artículo 59 de la Directiva 2014/24/UE, tras disponer en 
su apartado 1 que «en el momento de la presentación de las solicitudes de participación 
o las ofertas, los poderes adjudicadores aceptarán como prueba preliminar el documento 
europeo único de contratación,…», establece en su apartado 4 lo siguiente:

«4.  Un poder adjudicador podrá pedir a los candidatos y licitadores que presenten 
la totalidad o una parte de los documentos justificativos en cualquier momento del 
procedimiento cuando resulte necesario para garantizar el buen desarrollo del mismo.

Excepto para los contratos basados en un acuerdo marco celebrado con arreglo al 
artículo 33, apartado 3, o al artículo 33, apartado 4, letra a), antes de la adjudicación 
del contrato el poder adjudicador exigirá al licitador al que haya decidido adjudicar el 
contrato que presente los documentos justificativos actualizados de conformidad con el 
artículo 60 y, en su caso, con el artículo 62. [...].»

Resulta, por todo ello, patente que la Directiva 2014/24/UE, cuyo contenido se 
incorpora al derecho interno con la LCSP, regula el DEUC como prueba preliminar del 
cumplimiento de los requisitos exigidos para participar en la licitación, en el momento de 
presentación de las ofertas y, sin perjuicio de las facultades de comprobación que asisten 
al órgano de contratación, exige que se solicite al licitador propuesto como adjudicatario 
la presentación de la documentación que, al margen de su mera declaración, acredite 
que efectivamente reúne dichos requisitos.

Una interpretación como la que se plantea (con arreglo a la cual la mesa de 
contratación, en el trámite del artículo 150.2 de la LCSP, podría examinar y calificar 
la documentación requerida y aportada por el licitador propuesto como adjudicatario 
sólo si alberga dudas sobre la vigencia o fiabilidad de su declaración), además de 
resultar contraria a la Directiva 2014/24/UE, haría del artículo 150.2 un precepto inútil 
o superfluo, pues dicha posibilidad ya está recogida expresamente en el artículo 140.3 
de la LCSP. Y dado que el artículo 150.2 prevé que los servicios correspondientes del 
órgano de contratación requieran al licitador que haya presentado la mejor oferta para 
que aporte, en el plazo de 10 días, la documentación acreditativa del cumplimiento 
de los requisitos exigidos para contratar, la aportación de dicha documentación 
ha se ser, para dotar de alguna finalidad al requerimiento y al propio precepto, a fin 
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de que el órgano competente (la mesa de contratación) examine la suficiencia de la 
documentación aportada.

—  El artículo 326.2 de la LCSP atribuye literalmente a la mesa de contratación 
la función de «calificación de la documentación acreditativa del cumplimiento de los 
requisitos previos a que se refieren los artículos 140 y 141». La competencia de la mesa, 
en consecuencia, no se ha de entender circunscrita a la verificación de la admisibilidad 
formal del DEUC (lo que indudablemente puede y debe hacer, en la fase inicial de 
admisión de ofertas), sino que, además, en el trámite del artículo 150.2 de la LCSP, 
la mesa puede y debe verificar que el licitador propuesto como adjudicatario reúne los 
requisitos exigidos para poder participar en la licitación y contratar con la Administración.

—  Por último, no puede admitirse en Derecho una interpretación cuya aplicación 
pueda propiciar que los contratos del sector público se lleguen a adjudicar a favor 
de quienes no reúnen los requisitos legalmente exigidos para contratar. Como ya se 
ha indicado, conforme al artículo 39.2.a) de la LCSP son nulos de pleno derecho los 
contratos celebrados por los poderes adjudicadores en los que concurra «la falta de 
capacidad de obrar o de solvencia económica, financiera, técnica o profesional; o la falta 
de habilitación empresarial o profesional cuando sea exigible para la realización de la 
actividad o prestación que constituya el objeto del contrato; o la falta de clasificación, 
cuando esta proceda, debidamente acreditada, del adjudicatario; o el estar este incurso 
en alguna de las prohibiciones para contratar señaladas en el artículo 71».

Ni la Directiva 2014/24/UE ni la LCSP amparan una interpretación con arreglo a la 
cual, en el trámite del artículo 150.2 de la LCSP, la mesa de contratación sólo puede 
examinar, formalmente, la admisibilidad del DEUC, o sólo pueda entrar a examinar la 
documentación acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos si se suscitasen 
dudas sobre la vigencia o fiabilidad de la declaración; tanto la norma Comunitaria como 
la LCSP exigen examinar que el licitador propuesto como adjudicatario reúne, más allá 
de su mera declaración, los requisitos previos exigidos para participar en la licitación. 
Siendo esto claro, si la normativa aplicable suscitase dudas («quod non»), la necesidad 
de garantizar la legalidad del acto de adjudicación y de evitar la nulidad de pleno de 
derecho de los contratos adjudicados a quien carece de los requisitos exigidos para 
contratar, aconsejaría concluir que la mesa de contratación debe verificar, a la vista de 
la documentación aportada en el trámite del artículo 150.2, que el licitador propuesto 
como adjudicatario reúne todos los requisitos de personalidad, capacidad, solvencia y 
ausencia de prohibiciones de contratar exigidos para contratar.

En atención a lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado confirma el criterio de la propuesta de informe que se eleva a consulta 
y, en su virtud, formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  De acuerdo con una interpretación literal, sistemática, lógica y finalista del 
artículo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, debe 
entenderse que, requerida por los servicios correspondientes del órgano de contratación 
la documentación acreditativa del cumplimento de los requisitos previos al licitador 
propuesto como adjudicatario, la calificación de dicha documentación corresponde a la 
mesa de contratación, como órgano de asistencia técnica especializada.
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Segunda.  El Documento Europeo Único de Contratación opera como prueba 
preliminar del cumplimiento de los requisitos exigidos para participar en la licitación en 
el momento de presentación de las ofertas y, sin perjuicio de la posibilidad que asiste a 
la mesa de solicitar a los licitadores, en cualquier momento del procedimiento anterior a 
la adjudicación, la aportación de la totalidad o de parte de los documentos justificativos 
cuando se susciten dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaración, 
en el trámite del citado artículo 150.2 la mesa de contratación debe examinar la 
documentación acreditativa de que el licitador propuesto como adjudicatario reúne 
efectivamente —y más allá de sus meras declaraciones—, los requisitos exigidos para 
participar en la licitación.
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3.19.  Recurso de alzada impropio en materia de contratación

Determinación del Departamento ministerial, órgano, ente u organismo competente 
para resolver el recurso previsto en el artículo 321.5 de la Ley 9/17, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Público frente a los actos de preparación y adjudicación de los 
Contratos licitados por poderes no adjudicadores. 1

Examinado al amparo de lo dispuesto en el apartado III. A.2.ª de la Instrucción 
1/2005, de 22 de junio, sobre régimen de coordinación de los convenios de asistencia 
jurídica, su borrador de informe sobre el departamento ministerial, órgano, ente u 
organismo competente para resolver el recurso previsto en el artículo 321.5 de la Ley 
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, frente a los actos dictados 
por la sociedad estatal Ingeniería y Economía del Transporte, M. P., S. A. (INECO), este 
Centro Directivo emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.º)  La sociedad estatal Ingeniería y Economía del Transporte, M. P., S. A. (en 
adelante, INECO) ha formulado consulta, al amparo del convenio de asistencia jurídica 
suscrito con la Abogacía General del Estado- Dirección del Servicio Jurídico del Estado, 
sobre la Administración Pública, organismo o entidad competente para la instrucción y 
resolución del recurso previsto en el artículo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, 
de Contratos del Sector Público, frente a los actos de preparación y adjudicación de los 
contratos licitados por dicha sociedad estatal que, según se indica, ostenta la condición 
de poder no adjudicador.

Se señala que INECO es una sociedad mercantil estatal participada por ENAIRE al 
45,85%, por ADIF Alta Velocidad al 20,68%, por RENFE- Operadora al 12,78% y por ADIF 
al 20,68%. Asimismo, se indica que no existe ningún acuerdo expreso de atribución de 
tutela ni de adscripción formal de dicha sociedad estatal a ninguna Administración o 
entidad del sector público.

2.º)  El Abogado del Estado coordinador del Convenio de asistencia jurídica suscrito 
con INECO eleva propuesta de informe a este Centro Directivo en el que, previas las 
consideraciones jurídicas pertinentes, formula la siguiente conclusión:

«Única.  INECO es una sociedad mercantil estatal adscrita al Ministerio de Fomento 
a través de sus entidades accionistas, por lo que corresponde a ENAIRE, al ser la que 
ostenta la mayor participación en su capital, como entidad pública de la que depende 
en primer grado INECO, la competencia para resolver el denominado recurso de alzada 
impropio previsto en el artículo 321.5 de la LCSP.

1  Informe emitido el 5 de noviembre de 2019 por D.ª Raquel Ramos Vallés, Abogada del Estado 
Adjunta Subdirección General de Servicios Consultivos.
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Por ello, corresponde al Presidente de ENAIRE, que es el Secretario de Estado de 
Infraestructuras, Transporte y Vivienda, la resolución de dicho recurso, indicándose en su 
pie de recurso que frente a ella se podrá interponer recurso contencioso- administrativo 
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.»

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se formula consulta sobre la competencia para resolver el recurso que regula el 
artículo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público 
(LCSP) frente a los actos de preparación y adjudicación de los contratos licitados por las 
entidades del sector público estatal que no tengan el carácter de poderes adjudicadores.

El artículo 321 de la LCSP, bajo la rúbrica «Adjudicación de contratos de las entidades 
del sector público que no tengan el carácter de poderes adjudicadores», establece en su 
apartado 5 lo siguiente:

«Las actuaciones realizadas en la preparación y adjudicación de los contratos por las 
entidades a las que se refiere el presente artículo, se impugnarán en vía administrativa 
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas ante el titular del departamento, 
órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda 
su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, 
será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación 
mayoritaria.»

El precepto transcrito regula un recurso de alzada impropio frente a los actos de 
preparación y adjudicación de los contratos de los entes del sector público que no 
sean poderes adjudicadores, empleando en su parte final, al delimitar la competencia 
para resolver dicho recurso, una redacción coincidente con la que establece el párrafo 
segundo del artículo 44.6 de la LCSP, que regula otro recurso de alzada impropio cuyo 
objeto son los actos no susceptibles de recurso especial en materia de contratación 
dictados por los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones 
Públicas y que dispone lo siguiente:

«Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicación de contratos de las 
Administraciones Públicas que no reúnan los requisitos del apartado 1 podrán ser objeto 
de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas; así como en la 
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso- administrativa.

En el caso de actuaciones realizadas por poderes adjudicadores que no tengan la 
condición de Administraciones Públicas, aquellas se impugnarán en vía administrativa 
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas ante el titular del departamento, 
órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda 
su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, 
será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación 
mayoritaria.»
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Pues bien, configurado legalmente un recurso de alzada impropio en los términos 
expuestos, se plantean dudas interpretativas respecto de la aplicación de la regla 
competencial del artículo 321.5 de la LCSP en el concreto caso de INECO, habida cuenta 
de que dicha sociedad estatal no ha sido sometida expresamente a la tutela de ningún 
Departamento ministerial, ni está formalmente adscrita a ninguna Administración o 
entidad del sector público.

Se examinará seguidamente el alcance que, en supuestos como el presente, ha de 
atribuirse a la regla de atribución competencial («ante el titular del departamento, órgano, 
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su 
tutela») prevista en el artículo 321.5 de la LCSP.

II

Conforme a los artículos 169.d) y 176 de la Ley 33/2013, de 3 de noviembre, del 
Patrimonio de las Administraciones Públicas (LPAP), el Consejo de Ministros puede atribuir 
la tutela de una sociedad mercantil estatal cuyo capital pertenezca en su totalidad a la 
Administración del Estado o a sus organismos públicos, previstas en el artículo 166.2 
de la LPAP, a un determinado Departamento ministerial «cuyas competencias guarden 
una relación específica con el objeto social de la sociedad». En similares términos se 
expresa el artículo 116.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público (LRJSP), con arreglo al cual «Al autorizar la constitución de una sociedad 
mercantil estatal con forma de sociedad anónima, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, el Consejo de Ministros podrá 
atribuir a un Ministerio, cuyas competencias guarden una relación específica con el 
objeto social de la sociedad, la tutela funcional de la misma».

El sometimiento a tutela es un mecanismo de vinculación funcional de las sociedades 
mercantiles estatales cuyo capital corresponda íntegramente a la Administración 
General del Estado o a sus organismos públicos al Departamento ministerial cuyas 
competencias guarden una relación específica con el objeto social de la sociedad. 
La tutela funcional permite al Ministerio instruir a las sociedades sujetas a su tutela 
respecto a las líneas de actuación estratégicas y a las prioridades en la ejecución de 
las mismas (artículos 177.2 de la LPAP y 116.3 de la LRJSP) y, en casos excepcionales 
y debidamente justificados, dar a dichas sociedades estatales del artículo 166.2 de la 
LPAP instrucciones para realizar determinadas actividades, cuando resulte de interés 
público su ejecución (artículos 178.1 de la LPAP y 116.4 de la LRJSP). Conforme al 
artículo 116.3 de la LRJSP el Ministerio de tutela ejercerá, además, el control de eficacia 
de las sociedades sometidas a su tutela.

El artículo 116.2 de la LRJSP, sobre el que se volverá posteriormente, añade que «En 
ausencia de atribución expresa corresponderá íntegramente al Ministerio de Hacienda y 
Administraciones Públicas el ejercicio de las facultades que esta Ley y la Ley 33/2003, 
de 3 de noviembre, otorgan para la supervisión de la actividad de la sociedad». En 
análogos términos se pronuncia el artículo 176.2 de la LPAP.

A tenor de lo expuesto, puede concluirse que, conforme a la LPAP y a la LRJSP, 
el mecanismo específico de vinculación funcional de las sociedades mercantiles 
íntegramente estatales con la Administración General del Estado es el de tutela.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestro Derecho también acude al mecanismo de 
adscripción para vincular funcionalmente a determinados entes del sector público 
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estatal a una concreta Administración u organismo público. La adscripción se predica 
normalmente de los organismos públicos, aunque también de entidades jurídico-
privadas como son las fundaciones del sector público estatal. Así, con carácter 
general, las Leyes de creación de los organismos públicos estatales deben concretar el 
Departamento ministerial de dependencia o vinculación —artículo 91.2.a) de la LRJSP—, 
regulando la LRJSP la dependencia de los organismos autónomos respecto de la 
Administración General del Estado —artículo 98.2 de la LRJSP—; la dependencia de las 
entidades públicas empresariales respecto de la Administración General del Estado o de 
un Organismo autónomo vinculado o dependiente de ésta —artículo 103.2 de la LRJSP—, 
y la necesidad de que los estatutos de los consorcios —artículo 120.1 de la LRJSP— y de 
las fundaciones del sector público estatal —artículo 129.1 de la LRJSP— determinen la 
Administración Pública a la que estén adscritos.

Así las cosas, procede examinar quién ostenta la competencia para conocer del recurso 
de alzada impropio regulado en los artículos 321.5 y 44.6 de la LCSP en los supuestos 
de sociedades mercantiles estatales que no están formalmente sometidas a la tutela 
de ningún Ministerio, pero que por razón de su accionariado y de sus competencias 
específicas pueden considerarse claramente vinculadas o dependientes de un concreto 
Departamento ministerial. A estos efectos, se examinará si la naturaleza y la finalidad 
del recurso de alzada impropio regulado en la LCSP resultan compatibles con la regla 
supletoria de atribución de tutela funcional al Ministerio de Hacienda prevista en los 
artículos 116.2 de la LRJSP y 176.2 de la LPAP.

III

Como es sabido, el recurso de alzada es un recurso administrativo ordinario cuyo 
objeto son las resoluciones y actos que no ponen fin a la vía administrativa, y que 
 se interpone ante el superior jerárquico del órgano que los dictó (artículo 121.1 de 
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas). Frente al recurso de alzada propiamente dicho al que se acaba 
de aludir, el denominado recurso de alzada impropio es aquél en el que la competencia 
para resolverlo no se articula, en puridad, con base en un criterio competencial 
jerárquico (como es propio y característico del recurso de alzada), sino atendiendo a 
criterios de dependencia o vinculación funcional, de tal forma que quien resuelve la 
alzada impropia no es, en sentido técnico-jurídico, el órgano superior jerárquico del autor 
del acto impugnado, sino el titular de la Administración, entidad u organismo público al 
que esté vinculado o del que materialmente dependa el ente autor del acto impugnado. 
La razón de esta atribución competencial en el recurso de alzada impropio es clara: el 
legislador pretende atribuir la competencia para resolver estos recursos al organismo o 
entidad públicos que, precisamente por razón de la dependencia o vinculación funcional 
que le relaciona con el ente autor del acto impugnado, dispone de conocimientos más 
adecuados, «ratione materiae», para poder conocer del fondo del asunto y resolver el 
recurso fundadamente.

En la Instrucción de este Centro Directivo 3/2018, de 6 de marzo, sobre contratación 
de poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administración Pública y de 
entidades del sector público que no tengan el carácter de poderes adjudicadores, se 
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hicieron las siguientes consideraciones (apartado II. C.2) respecto del recurso regulado 
en el artículo 44.6 de la LCSP:

«El precepto parcialmente transcrito regula el régimen de impugnación de los actos 
dictados en los procedimientos de adjudicación que no sean susceptibles de recurso 
especial en materia de contratación, configurando, respecto de los emanados de 
poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administración Pública, un recurso 
de alzada impropio ante el titular del departamento, ente u organismo de adscripción 
o tutela.

Dada la diversa tipología de entes que pueden reunir la condición de poderes 
adjudicadores no Administraciones Públicas (sociedades estatales, fundaciones, 
entidades públicas empresariales…), el legislador ha querido residenciar la impugnación 
de aquellos actos que no sean susceptibles de recurso especial en materia de 
contratación en la Administración de adscripción o tutela, acudiendo para ello a la figura 
del recurso de alzada impropio.

Cabe añadir que son varios los preceptos de la nueva LCSP que residencian el control 
de los actos de los poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administración 
Pública en la Administración de adscripción o tutela. Puede citarse, a estos efectos, el 
artículo 41.3 (que atribuye al titular del departamento u organismo de adscripción o 
tutela la competencia para declarar la nulidad o lesividad de actos preparatorios y de 
adjudicación de contratos de entidades del sector público que no tengan el carácter 
de Administración Pública); el artículo 72.4 (que atribuye la competencia para declarar 
la prohibición de contratar en los casos en los que la entidad contratante no tenga el 
carácter de Administración Pública, al titular del departamento, presidente o director del 
organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela 
o control), o el ya citado artículo 319.1, párrafo segundo, de la LCSP, en materia de 
modificaciones contractuales.

Ha de entenderse que el régimen de impugnación regulado en el artículo 44.6, 
párrafo segundo, de la LCSP prevalece, en tanto norma del mismo rango legal, pero 
posterior en el tiempo y especial, por razón de la materia, sobre lo dispuesto con carácter 
general en el artículo 114.2.d) de la Ley 39/2015 que, además, admite expresamente 
excepciones por norma con rango legal, como es el caso (“… en el ámbito estatal ponen 
fin a la vía administrativa los actos y resoluciones siguientes: d) En los Organismos 
públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de la Administración 
General del Estado, los emanados de los máximos órganos de dirección unipersonales 
o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, salvo que por ley se 
establezca otra cosa”)».

Y respecto del artículo 321.5 de la LCSP, en la referida Instrucción 3/2018 se indicó 
lo siguiente (apartado III. C):

«El recurso especial en materia de contratación sólo es admisible respecto de actos 
y decisiones en materia contractual de las Administraciones Públicas y las restantes 
entidades que ostenten la condición de poderes adjudicadores (artículo 44.1.de la 
LCSP).

En cuanto a los poderes no adjudicadores, el artículo 321.5 de la LCSP dispone 
que los actos de preparación y adjudicación de sus contratos se impugnarán en vía 
administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas ante el titular del 
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departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al 
que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una 
Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control 
o participación mayoritaria. Por tanto, se configura nuevamente un recurso de alzada 
impropio ante el titular del Ministerio u organismo de tutela.»

A través del recurso de alzada impropio, LCSP pretende obtener la emanación de un 
acto administrativo (el dictado, en resolución de la alzada impropia, por el titular de la 
Administración o entidad pública a la que está adscrita o de la que depende la entidad 
autora del acto impugnado) cumpliéndose así la condición necesaria para ser fiscalizado 
ante la Jurisdicción contencioso- administrativa.

Tal es lo que acontece en el caso del artículo 321.5 de la LCSP —y, cabe añadir, en 
el supuesto del artículo 44.6 del mismo texto legal—. Conforme al artículo 26.1.c) de la 
LCSP, son contratos privados los celebrados por entidades del sector público que no 
reúnan la condición de poder adjudicador, como lo son también, conforme al artículo 
26.1.b) de la LCSP, los celebrados por entidades del sector público que, siendo poderes 
adjudicadores, no reúnan la condición de Administraciones Públicas. Conforme al 
artículo 27.1.d) de la LCSP, la jurisdicción contencioso- administrativa es la competente 
para conocer de los actos de preparación y adjudicación de los contratos de entidades 
del sector público que no tienen el carácter de poderes adjudicadores —y también de 
los actos de preparación y adjudicación de los contratos de poderes adjudicadores que 
no sean Administraciones Públicas, conforme al artículo 27.1.c)—. Una de las principales 
novedades de la vigente LCSP fue, precisamente, articular la atribución competencial 
a favor del orden jurisdiccional contencioso- administrativo haciendo prevalecer el 
objeto del recurso (la materia contractual) frente al sujeto autor del acto impugnado, 
esto es, frente a la caracterización jurídico- privada de ciertas entidades contratantes, 
apartándose en este punto la LCSP de la opción de política legislativa que se recogió en 
el artículo 21.2 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público 
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que atribuyó 
competencia a la jurisdicción civil para conocer de los recursos frente a los actos de 
preparación y adjudicación de los contratos no armonizados de los entes y entidades del 
sector público que no tuvieran el carácter de Administraciones Públicas.

Pues bien, si, con arreglo a la LCSP, la jurisdicción contencioso-administrativa 
es la competente para conocer de los recursos frente a los actos de preparación y 
adjudicación de contratos de los poderes no adjudicadores, resulta lógico y coherente 
con esa atribución jurisdiccional que el legislador establezca un recurso de alzada 
impropio frente actos (de preparación y adjudicación de contratos) que, por definición, 
son privados (artículo 26.1 de la LCSP), atribuyendo la competencia para resolverlo a la 
Administración o entidad pública de la que dependa, o a la que esté adscrito, el ente 
autor del acto impugnado.

De lo expuesto se deprende una primera consecuencia jurídica: la locución «ante el titular 
del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante 
o al que corresponda su tutela» del artículo 321.5 de la LCSP (y, en idéntico sentido, del 
artículo 44.6 de la LCSP) ha de identificarse necesariamente con una Administración 
Pública o con una entidad del sector público de naturaleza jurídico-pública que, en 
resolución de ese recurso de alzada impropio, dicte un acto administrativo susceptible 
de ser ulteriormente impugnado ante la jurisdicción contencioso-administrativa. Han 
de entenderse excluidas, en consecuencia, las entidades del sector público estatal de 
naturaleza jurídico- privada (sociedades mercantiles estatales y fundaciones del sector 
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público estatal) de las que pudiera depender, en primera instancia, el ente autor del acto 
impugnado.

Por los motivos expuestos, y como segunda consecuencia jurídica, en caso de que la 
entidad autora del acto impugnado esté sometida a sucesivos grados de control (directo 
e indirecto) dentro del sector público estatal, habrá que entender que la competencia 
para resolver el recurso de alzada impropio del artículo 321.5 de la LCSP corresponde 
a la Administración o entidad pública de la que aquélla más inmediata o directamente 
dependa, pues esa vinculación funcional más directa y estrecha permite presumir 
una mayor especialización «ratione materiae» con el objeto de resolver los eventuales 
recursos de alzada impropios con las necesarias garantías de acierto y legalidad.

IV

Resta examinar cómo se interpreta la expresión «al que esté adscrita la entidad 
contratante o al que corresponda su tutela» en los supuestos en los que una sociedad 
estatal no ha sido sometida a tutela ni a adscripción expresa o formal de ninguna 
Administración o entidad pública.

Como ya se ha indicado, INECO es una sociedad mercantil estatal en cuyo accionariado 
participa ENAIRE al 45.85%, ADIF Alta Velocidad al 20,68%, RENFE- Operadora al 12,78% 
y ADIF al 20,68%, y se indica que no existe ningún acto formal y expreso de atribución 
de tutela ni de adscripción formal de dicha sociedad estatal a ninguna Administración 
ni entidad pública.

Siendo la tutela funcional el mecanismo habitual que nuestro Derecho contempla 
para articular la vinculación de las sociedades mercantiles cuyo capital corresponda 
en su totalidad a la Administración General del Estado (o a sus organismos públicos), 
podría pensarse que, en defecto de designación expresa de un Ministerio de tutela, 
debería entrar en juego la previsión recogida en los artículos 176.2 de la LPAP y 116.2 
de la LRJSP, con arreglo a los cuales, a falta de atribución expresa de tutela funcional, 
corresponde al Ministerio de Hacienda el ejercicio de las facultades que dichas leyes 
otorgan para la supervisión de la actividad de la sociedad.

En concreto, bajo la rúbrica «Ministerio de tutela», dispone el artículo 176 de la LPAP 
lo siguiente:

«1.  Al autorizar la constitución de una sociedad de las previstas en el artículo 166.2 
de esta ley, el Consejo de Ministros podrá atribuir a un ministerio, cuyas competencias 
guarden una relación específica con el objeto social de la sociedad, la tutela funcional 
de la misma.

2.  En ausencia de esta atribución expresa corresponderá íntegramente al Ministerio 
de Hacienda el ejercicio de las facultades que esta ley otorga para la supervisión de la 
actividad de la sociedad.»

En términos muy similares se expresa el artículo 116.2 de la LRJSP, a cuyo tenor:

«2.  En ausencia de esta atribución expresa corresponderá íntegramente al Ministerio 
de Hacienda y Administraciones Públicas el ejercicio de las facultades que esta Ley y 
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, otorgan para la supervisión de la actividad de la 
sociedad.»
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Sin embargo, este Centro Directivo considera que la aplicación de dichos preceptos 
no resulta procedente a los efectos que se consideran, esto es, a efectos de determinar 
la competencia para resolver los recursos de alzada impropios de los artículos 321.5 
y 44.6 de la LCSP respecto de los actos dictados en materia de contratación por 
sociedades estatales que no tengan atribuido expresamente un Ministerio de tutela, y 
ello por los motivos que seguidamente se exponen:

1.º  Los preceptos que se consideran (artículo 116.2 de la LRJSP y artículo 176.2 
de la LPAP) atribuyen expresamente al Ministerio de Hacienda (en defecto de una 
atribución de tutela expresa en favor del Ministerio cuyas competencias guarden una 
relación específica con el objeto social de la sociedad), las facultades que dichas leyes 
otorgan «para la supervisión de la actividad de la sociedad». No dicen los preceptos 
transcritos que, en ausencia de esa atribución expresa, el Ministerio de Hacienda 
adquiera la condición de Ministerio de tutela, sino, distintamente, que corresponderá 
a dicho departamento ministerial ejercer las facultades de supervisión que la LPAP y 
la LRJSP establecen. Esta específica atribución competencial a favor del Ministerio de 
Hacienda debe entenderse circunscrita, en consecuencia, a las concretas facultades de 
supervisión que en dichos textos legales (la LPAP y la LRJSP) se establecen.

Pues bien, sin perjuicio de las facultades de instrucción —sobre las líneas estratégicas 
de actuación de la Sociedad y sobre sus prioridades de ejecución (artículos 177.2 de la 
LPAP y 116.3 de la LRJSP) y, excepcional y justificadamente, sobre actividades concretas 
cuya ejecución resulte de interés público (artículos 178 de la LPAP y 116.4 de la LRJSP)—, 
las facultades de supervisión propiamente dichas se vinculan en ambos textos legales a 
un control de eficacia y financiero.

Así, el artículo 177.3 de la LPAP dispone que «La Dirección General del Patrimonio 
del Estado, en el caso de sociedades cuyo capital corresponda íntegramente a la 
Administración General del Estado, o el organismo público titular del capital establecerán 
los sistemas de control que permitan la adecuada supervisión financiera de estas 
sociedades». Se alude en la LPAP a una genérica supervisión financiera que, en caso de 
sociedades participadas por organismos públicos, corresponde ejercer a éstos.

Las concretas facultades de supervisión, en el marco de la posterior LRJSP, se han 
de identificar con el control de eficacia y supervisión continua del artículo 85, pues 
precisamente este precepto lleva por rúbrica la de «control de eficacia y supervisión 
continua». Conforme al artículo 85 de la LRJS, todas las entidades del sector público 
estatal quedan sometidas desde su creación a un control de eficacia, ejercido por el 
Departamento al que estén adscritas (y cuyo objeto es evaluar el cumplimiento de los 
objetivos propios de la actividad específica de la entidad y la adecuada utilización de los 
recursos, de acuerdo con lo establecido en su plan de actuación y sus actualizaciones 
anuales), y a la supervisión continua del Ministerio de Hacienda a través de la 
Intervención General de la Administración del Estado (para verificar la subsistencia de 
las circunstancias que justificaron la creación de la entidad, su sostenibilidad financiera, 
la concurrencia de la causa de disolución referida al incumplimiento de los fines que 
justificaron su creación o que su subsistencia no resulte el medio más idóneo para 
lograrlos).

Son estas funciones de supervisión de la LRJSP las que fundamentalmente asumiría 
el Ministerio de Hacienda en defecto de designación expresa por el Consejo de Ministros 
de un Ministerio de tutela. Como se desprende del Preámbulo de la citada LRJSP, su 
promulgación responde al objetivo declarado de «establecer un marco normativo que 
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impida la creación de órganos o entidades innecesarios o redundantes, y asegure la 
eficacia y eficiencia de los entes públicos, ejerciendo sobre ellos una supervisión continua 
que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que justificaron su creación, y 
cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista otra forma más 
eficiente de alcanzarlos». A tal fin —prosigue el Preámbulo— «se establecen dos tipos 
de controles para las entidades integrantes del sector público estatal. Una supervisión 
continua, desde su creación hasta su extinción, a cargo del Ministerio de Hacienda y 
Administraciones Públicas que vigilará la concurrencia de los requisitos previstos en 
esta Ley. Un control de eficacia, centrado en el cumplimiento de los objetivos propios 
de la actividad de la entidad, que será ejercicio anualmente por el Departamento al 
que esté adscrita la entidad u organismo público, sin perjuicio del control de la gestión 
económico financiera que se ejerza por la Intervención general de la Administración 
del Estado». Siendo esencial para el legislador el ejercicio de ese doble control sobre 
las entidades del sector institucional, parece lógico entender que, a falta de Ministerio 
de tutela expresamente designado por el Consejo de Ministros, el ejercicio del control 
de eficacia se atribuya al Ministerio de Hacienda, que puede entenderse en todo caso 
competente por razón de la materia, y que tiene encomendada la supervisión continua 
de todo el sector público institucional estatal.

2.º  La LCSP es ley especial y posterior en el tiempo a la LPAP y a la LRJSP. No cabe 
entender que el legislador, al tiempo de aprobarse estas dos Leyes (la LPAP y la LRJSP), 
tuviese in mente atribuir al Ministerio de Hacienda la competencia para resolver unos 
recursos de alzada impropios, en materia de contratación pública, regulados en una Ley 
promulgada años después (la LCSP).

Por el contrario, es más razonable entender que la LCSP regula un recurso de alzada 
impropio en los artículos 321.5 y 44.6, cuyo conocimiento atribuye a la Administración 
o entidad pública que, respecto de la entidad contratante autora del acto impugnado, 
guarde vinculación o relación por razón de las funciones o cometidos específicos 
asignados a esta última entidad (objeto social).

3.º  La ya aludida finalidad del recurso de alzada impropio lleva implícita la 
conveniencia, si no necesidad, de atribuir la competencia para resolverlo a la primera 
Administración o entidad pública de la que la sociedad estatal dependa, entendida 
esta dependencia en el sentido indicado de vinculación o relación «ratione materiae» 
entre aquélla y esta última, esto es, en atención a la vinculación o relación determinada 
por las funciones, competencias o cometidos de la Administración (Departamento 
ministerial en el caso de la Administración del Estado) o de la entidad pública y por 
las funciones o cometidos de la sociedad estatal (objeto social), pues sólo así se 
cumple más satisfactoriamente la condición, verdaderamente necesaria, de que 
esa Administración (Departamento ministerial en el caso de la Administración del 
Estado) o entidad pública tenga los conocimientos más adecuados para garantizar 
que el recurso se resuelva fundadamente por conocer, como consecuencia de esa 
vinculación o relación «ratione materiae», la actividad contractual de la sociedad estatal 
y el sector sobre el que se proyecta (delimitado por el objeto social); no cabe, por ello, 
entender que, puesto que la competencia en materia de contratación administrativa se 
residencia en el Ministerio de Hacienda, más concretamente, en la Dirección General 
del Patrimonio del Estado, deba ser este Departamento ministerial el que conozca del 
recurso de alzada impropio, y ello porque la competencia que en materia de contratación 
administrativa se residencia en el Ministerio de Hacienda lo es para otras funciones 
que no guardan relación con el conocimiento de la actividad contractual de la sociedad 
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estatal autora del acto impugnado y del sector sobre el que se proyecta su actividad (así, 
al Ministerio de Hacienda-Dirección General del Patrimonio del Estado le corresponde 
la formulación de propuestas de normas sobre contratación pública, la elaboración de 
informes y acuerdos que han de someterse a la consideración de la Junta Consultiva 
de Contratación Pública del Estado, tramitación de expedientes de clasificación de 
contratistas, la llevanza del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del 
Estado y del Registro de Contratos del Sector Público, conforme dispone el artículo 15 
del Real Decreto 1113/2018, de 7 de septiembre, por el que se desarrolla la estructura 
orgánica básica del Ministerio de Hacienda).

La finalidad del recurso de alzada impropio no se compadece bien con la aplicación de 
una regla (pensada, se insiste, para atribuir supletoriamente facultades de supervisión 
vinculadas al control de eficacia y supervisión continua) que dé lugar a que el Ministerio 
de Hacienda haya de conocer, necesariamente y en todo caso, de los recursos de alzada 
impropios que se interpongan respecto de contratos de las sociedades estatales (del más 
variado objeto social) que no estén sujetas a tutela funcional expresa, máxime cuando, 
a la vista de las circunstancias concurrentes, resulte evidente que un determinado 
Departamento ministerial o entidad pública controla, en virtud de esa vinculación o 
relación «ratione materiae», a dichas sociedades. No parece que la supervisión a la que 
se refieren la LPAP y, sobre todo, la posterior LRJSP, resulte de aplicación a este concreto 
supuesto regulado en la legislación de contratación pública, posterior y específica.

4.º  Razones de eficacia, celeridad y buena gestión administrativa aconsejan 
entender que la competencia para resolver los recursos de alzada impropios que se 
consideran ha de corresponder a la Administración o entidad pública a la que está 
vinculada, en el sentido que se viene diciendo la sociedad estatal en cuestión, y no 
necesaria y exclusivamente a un Ministerio (el de Hacienda) que está o puede estar 
completamente desconectado de las específicas funciones de la sociedad estatal autora 
del acto impugnado y, por ende, del tipo de contratos por ella licitados.

Por las razones expuestas, a falta de atribución de una tutela funcional expresa 
respecto de una sociedad estatal, y antes que considerar competente al Ministerio de 
Hacienda ex artículos 116.2 de la LRJSP y 176.2 de la LPAP, parece lógico concluir que la 
competencia para resolver los recursos de alzada impropios en materia de contratación 
de los artículos 321.5 y 44.6 de la LCSP ha de corresponder a la Administración 
(Departamento ministerial en el caso de la Administración del Estado) o entidad pública 
de la que directa en inmediatamente dependa, entendida esta dependencia en el 
sentido antes indicado, dicha sociedad.

Como se indica en la propuesta de informe que se eleva a consulta, conforme al 
artículo 2.14 del Real Decreto 953/2018, de 27 de julio, por el que se desarrolla la 
estructura orgánica básica del Ministerio de Fomento, ADIF, ADIF-Alta Velocidad, Renfe-
Operadora y ENAIRE están adscritas a dicho Departamento ministerial a través de la 
Secretaría de Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda. Al estar expresamente 
adscritas al Ministerio de Fomento las cuatro entidades del sector público estatal que 
conforman el accionariado de INECO, cabe concluir que dicha sociedad estatal está 
vinculada, en el sentido que se viene reiterando, al Ministerio de Fomento y que ninguna 
relación funcional ostenta respecto de INECO el Ministerio de Hacienda.

Así las cosas, y puesto que, por una parte, ha de tomarse en consideración (según se 
ha dicho en el fundamento jurídico II, párrafo último, de este informe) la entidad pública 
de la que la sociedad estatal más inmediata o directamente dependa y, por otra parte, 
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ha de tenerse en cuenta la regla del inciso final del artículo 321.5 de la LCSP, debe 
concluirse que es ENAIRE —entidad pública que mayor participación tiene en el capital 
social de INECO (45,85%)— la entidad pública a la que corresponde resolver los recursos 
que se interpongan contra los actos de preparación y adjudicación de contratos licitados 
por INECO, más concretamente al Presidente de ENAIRE.

En este punto, este Centro Directivo estima oportuno hacer una precisión. 
Manteniendo la conclusión anterior, no puede desconocerse la posibilidad de que el 
recurso de alzada impropio se interponga contra actos de preparación y adjudicación 
de contratos licitados por INECO que se refieran a actividades propias de las restantes 
entidades públicas accionistas de esta sociedad estatal; pues bien, parece lógico que, 
en estos casos, ENAIRE —competente según lo dicho para resolver los recursos— recabe 
por vía de informe el parecer de la entidad pública (ADIF, ADIF-Alta Velocidad, Renfe-
Operadora) de que en cada caso se trate, a fin de disponer así de mejores elementos de 
juicio para la acertada resolución del recurso.

En definitiva, siendo ENAIRE la entidad pública que mayor participación social 
ostenta en el capital de INECO (el 45.85 %), cabe concluir que dicha entidad pública 
estatal es la primera entidad pública de la que depende INECO, por lo que su Presidente 
ha de entenderse competente para resolver los recursos de alzada impropios que, al 
amparo del artículo 321.5 de la LCSP, se interpongan frente a los actos de preparación 
y adjudicación de los contratos licitados por INECO.

Resta añadir que, a través del presente informe, este Centro Directivo se aparta 
expresamente el criterio manifestado en su anterior informe de 13 de septiembre de 
2018 (Ref. A. G. Entes Públicos 100/2018 (R-904/2018)), en el que se confirmó el 
criterio de la Abogacía del Estado en Hacienda sobre el órgano competente para conocer 
de los recursos de alzada impropios interpuestos frente a los actos de preparación y 
adjudicación de los contratos celebrados por Correos y Telégrafos, S. A., S. M. E., y en 
el que se concluyó que dicha competencia corresponde al Ministerio de Hacienda, por 
aplicación de los artículos 116 de la LRJSP y 176 de la LPAP.

V

Las dificultades que suscita la interpretación de las reglas de los artículos 44.6 
y 321.5 de la LCSP aconsejan, en aras de la necesaria claridad y seguridad jurídica, 
que en el Reglamento que se promulgue en ejecución de la LCSP se precise la regla 
de competencia para resolver los recursos de alzada impropios establecidos en dichos 
preceptos.

En atención a lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  La expresión «ante el titular del departamento, órgano, ente u organismo 
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela» del 
artículo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público 
y, en idéntico sentido, del artículo 44.6 de este texto legal) ha de identificarse 
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necesariamente con una Administración Pública o con una entidad del sector público de 
naturaleza jurídico-pública que, en resolución de ese recurso de alzada impropio, dicte 
un acto administrativo susceptible de ser ulteriormente impugnado ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa.

Segunda.  En caso de que la entidad autora del acto impugnado esté sometida a 
sucesivos grados de control (directo e indirecto) dentro del sector público estatal, habrá 
que entender que la competencia para resolver el recurso de alzada impropio del artículo 
321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (o del artículo 44.6 de dicho texto legal), 
corresponde a la Administración o entidad pública de la que aquélla más inmediata o 
directamente dependa, pues esa vinculación funcional más directa y estrecha permite 
presumir una mayor especialización «ratione materiae» con el objeto de los eventuales 
recursos de alzada impropios.

Tercera.  En el caso de sociedades estatales, y en defecto de una atribución de tutela 
expresa en favor del Ministerio cuyas competencias guarden una relación específica con 
el objeto social de la sociedad, los artículos 116.2 de la 40/2015, de 1 de octubre, de 
Régimen Jurídico del Sector Público y artículo 176.2 de la 33/2003, de 3 de noviembre, 
del Patrimonio de las Administraciones Públicas atribuyen expresamente al Ministerio 
de Hacienda las facultades que dichas leyes otorgan «para la supervisión de la actividad 
de la sociedad», facultades que se han de entender referidas al control de eficacia y a 
la supervisión financiera de la sociedad, pero no a la resolución del recurso de alzada 
impropio del artículo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de (y del artículo 44.6 
de dicho texto legal), siendo lógico entender que esta última competencia corresponde 
al Departamento ministerial o entidad pública de la que directa e inmediatamente 
dependa dicha sociedad, entendida esta dependencia en el sentido de vinculación o 
relación «ratione materiae», esto es, en atención a la vinculación o relación determinada 
por las funciones, competencias o cometidos del Departamento ministerial o entidad 
pública y las funciones o cometidos de la sociedad estatal (objeto social).

Cuarta.  Por razón de su accionariado, puede entenderse que la sociedad estatal 
Ingeniería y Economía del Transporte, M. P., S. A. es una sociedad estatal vinculada al 
Ministerio de Fomento, correspondiendo la competencia para resolver el recurso del 
artículo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, al Presidente de ENAIRE, por ser 
la entidad pública estatal que ostenta la condición de accionista mayoritario de dicha 
sociedad estatal.

Quinta.  Las dificultades que suscita la interpretación de las reglas de los artículos 
44.6 y 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, aconsejan, en aras de la necesaria 
claridad y seguridad jurídica, que en el Reglamento que se promulgue en ejecución de 
dicho texto legal se precise la regla de competencia para resolver los recursos de alzada 
impropios establecidos en dichos preceptos.



45

SANCIONADOR

4.19. � Consecuencias jurídicas de la nulidad de una sanción tributaria por motivos 
formales

El informe analiza las consecuencias jurídicas de la declaración de nulidad de 
pleno derecho de una resolución sancionadora en el ámbito tributario por falta del 
trámite de audiencia o por falta de notificación. Se plantea en ambos casos si procede 
o no la retroacción del procedimiento, y cuáles serían las consecuencias jurídicas en 
caso contrario; concluyéndose, con base en la jurisprudencia existente, que ni en los 
anteriores casos ni en ningún otro supuesto de nulidad o anulación de una sanción 
cabría ni retrotraer el procedimiento ni iniciar uno nuevo, porque ello vulneraría el 
principio non bis in ídem en su vertiente procedimental. 1

Ha tenido entrada en este Servicio Jurídico petición de informe de […], formulando 
las siguientes consultas:

1.º)  ¿La declaración de nulidad de pleno derecho de una resolución sancionadora, 
por apreciarse la omisión del trámite de audiencia o su falta de eficacia, es compatible 
con la orden de retroacción de las actuaciones al momento de la fase de instrucción del 
procedimiento sancionador en que se produjo el defecto? En caso de que la respuesta 
sea no, ¿cuál debería ser, entonces, el contenido de la decisión sobre la declaración de 
nulidad de pleno derecho?

2.º)  En el supuesto de que se aprecie que la notificación de una resolución 
sancionadora, por haberse realizado de forma no ajustada a Derecho, produce la 
indefensión del interesado, por no permitirle acudir a la vía de recurso, ¿procede declarar 
la nulidad de la notificación de la resolución sancionadora, ordenando la retroacción 
de las actuaciones al momento de la práctica de la notificación? En caso de que la 
respuesta sea no, ¿cuál debería ser, en dicha situación, el contenido de la decisión 
sobre la declaración de nulidad de pleno derecho?

En relación con lo cual se informa lo siguiente:

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I.  Si bien se formulan dos consultas diferenciadas, cada una dividida en dos partes, 
ambas atañen a las posibilidades que se abren en el plano procedimental tras la 
declaración de nulidad de pleno derecho de una resolución sancionadora por motivos 
formales como son la falta de audiencia o de notificación. La segunda consulta, por su 

1  Informe emitido el 8 de abril de 2019 por Borja A. Araujo Arce, Abogado del Estado-Jefe Adjunto en la 
Subdirección General de Organización y Asistencia Jurídica (Servicio Jurídico de la AEAT).



46

parte, incorpora un elemento más, que constituye un prius lógico de la misma y que será 
objeto de análisis separado, como es el de si el no ajuste a Derecho de la notificación de 
una resolución sancionadora de modo que produzca indefensión conllevaría su nulidad 
de pleno derecho o solo la de su notificación.

Centrándonos por el momento en la primera cuestión, en abstracto, cabría concebir 
tres posibilidades: (a) que ello comportase la retroacción de actuaciones; (b) que ello 
supusiera la nulidad de todo el procedimiento sancionador, pero sin perjuicio de la 
posibilidad de iniciar uno nuevo si no hubiese transcurrido el plazo de prescripción; o (c) 
que ello supusiera la nulidad de todo el procedimiento sancionador, sin posibilidad de 
iniciar uno nuevo.

En realidad, todas las posibilidades producirían efectos similares en la gran mayoría 
de los casos. Dado que, según ha señalado unánimemente la jurisprudencia, «quod 
nullum est nullum effectum producit», aunque procediera la retroacción de actuaciones 
no podría entenderse cumplida la obligación de resolver y notificar dentro del plazo de 
duración del procedimiento por medio de la resolución nula. Habría así un procedimiento 
sancionador en el que, a fecha de la retroacción, no se habría cumplido aún esta 
obligación. Y, dado el tiempo necesario para declarar la nulidad y ordenar la retroacción, 
con toda seguridad el procedimiento sancionador estaría caducado para entonces, 
procediendo declararlo así y sin posibilidad de iniciar uno nuevo ex art. 211.4 de la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

En el segundo caso, aunque pudiera iniciarse un nuevo procedimiento ello toparía 
como límite siempre con la prescripción. Y porque, de nuevo, «quod nullum est nullum 
effectum producit», ese procedimiento sancionador que luego se revela nulo no habría 
interrumpido la prescripción, y por lo mismo tampoco cabría considerar que la interrumpe 
el procedimiento dirigido a declarar esa nulidad de pleno derecho —dado que ello 
equivaldría a reconocer esos efectos interruptivos de la prescripción a la resolución nula 
por una vía indirecta y en perjuicio precisamente de quien insta su nulidad, que es el 
beneficiado por ellos. En consecuencia, sería muy probable que el plazo de prescripción 
hubiera transcurrido para cuando se pudiera iniciar el nuevo procedimiento sancionador.

Pues bien, lo cierto es que, de estas tres posibilidades, la jurisprudencia ha optado 
con claridad por la tercera, esto es, la nulidad de todo el procedimiento sancionador sin 
posibilidad de iniciar uno nuevo, por entender que ello viene exigido por el principio non 
bis in ídem en su vertiente procedimental.

Así, puede citarse en primer lugar la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª) de 11 de abril de 2014 (RJ 2014\2610), cuyo 
Fundamento Jurídico Sexto dice:

La otra cuestión planteada hacía referencia a la nueva sanción, pero aquí nos 
encontramos con la inexistencia de sentencia de contraste contradictoria, lo que implica 
la firmeza del pronunciamiento de la Sala de instancia en este punto.

No obstante, resulta oportuno recordar la doctrina de esta Sala sobre el principio «ne 
bis in idem» en su vertiente procedimental.

En la sentencia de 26 de marzo de 2012 (RJ 2012, 5101), rec. de casación 5827/09, 
declaramos:

«En el presente supuesto, el Tribunal Económico-Administrativo Regional apreció 
defectos de fondo en la liquidación como era la improcedente aplicación de un régimen 
juridico derogado. En primer lugar de limitarse a anular por tal causa, los actos 
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impugnados, acordó devolver el expediente a la Inspección para que, de conformidad 
con «la normativa vigente determine el régimen tributario aplicable» practicándose 
nuevas liquidaciones y, en su caso, infligiéndose las correspondientes sanciones. Es 
evidente que no se trataba de un defecto procedimental o formal sino de fondo, que 
atraía a la selección de la norma aplicable para practicar la liquidación. El órgano de 
revisión, en un claro exceso, actúo frente a la liquidación impugnada como el inspector 
jefe respecto de la propuesta elevada por el actuario, en el seno de un procedimiento 
de inspección, desconociendo el principio al que hacíamos referencia en el segundo 
párrafo de este fundamento jurídico. No le cabía actuar así por lo ya dicho, y mucho 
menos dejando la puerta abierta a nuevas sanciones, pues esa reproducción del camino 
para castigar otra vez contraviene frontalmente el principio “ne bis in idem”, en su 
dimensión procedimental (véanse las sentencias de 22 de marzo de 2010 (RJ 2010, 
4453) (casación 997/06, FJ 4.º) y 11 de julio de 2011 (casación 238/09, FJ 3.º).»

Y en la sentencia de 22 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4453) (recurso de casación 
997/06, FJ 4.º) dijimos:

«En lo que se refiere a la dimensión procedimental de aquel principio (prohibición del 
sometimiento a dos investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de 
tener en cuenta que opera en el mismo orden: esto es, no cabe iniciar una investigación 
penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdicción (o la Administración) 
ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio 
disponibles, no constituyen una infracción criminal (o administrativa). En otras palabras, 
una vez que los tribunales (o los órganos administrativos competentes) han juzgado 
definitivamente una conducta, no cabe que abran otro procedimiento para enjuiciarla 
de nuevo. Sin embargo, esta dimensión del principio no impide la heterogeneidad de los 
cauces, de modo que terminado uno concluyendo que no se ha producido una infracción 
de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro destinado a averiguar si ha 
habido la comisión de un incumplimiento reprensible con sanciones de otra naturaleza 
(administrativa).»

También el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el derecho de no padecer 
una doble sanción y de no ser sometido a un doble procedimiento por los mismos hechos 
y con el mismo fundamento.

[…]
Sentado lo anterior, y aunque se entrara en el fondo, se advierte que, ciertamente, la 

anulación de la liquidación tributaria inicial, el 16 de septiembre de 2003, en ejecución 
de la sentencia dictada el 23 de mayo de 2003 (JUR 2003, 246289) por la Sala de 
lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, del Tribunal Superior de Justicia de 
la Comunidad Valenciana en el recurso 763/01, suponía la anulación de la sanción 
tributaria que a la misma se anudaba por la comisión de una infracción tributaria grave.

Por tanto, antes de que Vitolsa Textil, S. L., interpusiera el recurso contencioso-
administrativo 2908/04, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Primera, 
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, contra la desestimación 
presunta por silencio de la reclamación número 46/6564/00, que presentó contra 
la sanción inicialmente inflingida, dicha sanción podía considerarse anulada por la 
Administración tributaria, dado que lo había sido, en ejecución de la citada sentencia 
dictada el 23 de mayo de 2003, el acto administrativo de liquidación de que traía causa. 
Sin perjuicio de lo cual, la sentencia de 5 de abril de 2007 (JUR 2007, 234063), estimó 
el recurso 2908/04, anulando, por ser contrarios a Derecho los actos recurridos: «la 
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desestimación presunta por silencio de la reclamación económico-administrativa 
n.º  46/6564/00 entablada ante el TEARV, frenta a otra de la AEAT, Delegación de 
Valencia, de 19/06/00 sobre sanción por infracción tributaria grave derivada de 
impuesto sobre sociedades» («sic»).

No hace falta decidir, sin embargo, cuál debe ser un Derecho la causa que motivó la 
anulación de la sanción tributaria inicial —si la previa anulación de la liquidación de que 
traía causa en sede administrativa o la prescripción declarada en sede judicial, al haber 
permanecido la reclamación económico-administrativa en el TEAR más de cuatro años 
sin tramitación alguna—, por ser indiscutible que la sanción tributaria impuesta a Vitolsa 
Textil, S. L, el 17 de febrero de 2005, implicó duplicar el procedimiento sancionador, al 
existir identidad de sujeto, hecho y fundamento, lo que vulnera el principio «ne bis idem» 
en su vertiente procedimental.

En efecto, la liquidación por el Impuesto sobre Sociedades de 1995, del que esta 
segunda sanción tributaria trae causa, efectúa la misma regularización de la situación 
tributaria de Vitolsa Textil, S. L., para ese concreto ejercicio que la liquidación tributaria 
anulada precedente: aumentar la base declarada en la autoliquidación del impuesto 
sobre sociedades correspondiente al ejercicio 1995 en 33.563.050 pesetas, por 
ingresos obtenidos de su relación con la mercantil Colvitex S. A, no contabilizados y no 
declarados (páginas 1 y 4 del acta de inspección A02 número 70923396, incoada el 5 
de noviembre de 2004).

Es importante tener en mente el iter del caso. Como se relata en los antecedentes 
de hecho y en el fundamento jurídico primero de la sentencia, se había liquidado e 
impuesto sanción, y ambas resoluciones habían sido anuladas judicialmente con 
posterioridad, ante lo cual, la AEAT volvió a liquidar y a sancionar en sendos nuevos 
procedimientos. El contribuyente impugnó las dos nuevas resoluciones ante el TEAR 
competente (el de la Comunidad Valenciana) que desestimó, resolución que luego 
impugnó en vía contencioso-administrativa ante el Tribunal Superior de Justicia. El cual 
estimó, anulando tanto la liquidación como la sanción, porque entendía que no cabía 
reiterar ningún acto tributario anulado por sentencia judicial (la conocida como doctrina 
del «tiro único»). Contra la referida sentencia, el Abogado del Estado interpuso recurso 
de casación para unificación de doctrina.

El Tribunal Supremo finalmente estima el recurso de casación para la unificación de 
doctrina solo parcialmente, en relación a la liquidación, señalando que sí puede dictarse 
una nueva y anulando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia en este punto 
(doctrina del «doble tiro»). No se pronuncia sobre la sanción, dejando subsistente la 
sentencia recurrida en cuanto a la misma, por falta de sentencia de contraste. Pero esto 
no le impide hacer unas extensas consideraciones, que aquí se han extractado solo en 
parte, en las que deja clara su postura sobre el fondo, que le habría llevado a desestimar 
de haber entrado en él: que no solo no cabe retrotraer el procedimiento sancionador, 
sino que tampoco cabe iniciar uno nuevo.

Poco después, se dicta la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 2.ª) de 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014\4502), que en un 
pronunciamiento «obiter dictum» pero muy claro señala:

Según hemos indicado en la citada sentencia de 26 de marzo de 2012 (RJ 2012, 
5101) (casación 5827/09, FJ 4.º), estableciendo un criterio reiterado en la de 19 de 
noviembre de 2012 (RJ 2012, 10893) (casación en interés de la ley 1215/11, FJ 4.º) y 
en la de 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 253159) (casación 3948/12, FJ 5.º), el 
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hecho de que no quepa retrotraer las actuaciones cuando la liquidación adolece de un 
defecto sustantivo, debiendo limitarse el pronunciamiento económico-administrativo a 
anularla, o a declarar su nulidad de pleno derecho si se encuentra aquejado de alguno 
de los vicios que la determinan, no trae de suyo que le esté vedado a la Administración 
aprobar otra liquidación [pueden consultarse en este sentido cuatro sentencias de 14 de 
junio de 2012, dictadas en los recursos de casación 2413/10 (RJ 2012, 8312), 6386/09 
(RJ 2012, 8261), 6219/09 (RJ 2012, 8262) y 5043/09 (RJ 2012, 9734), FJ 3.º en los 
cuatro casos). Como en cualquier otro sector del derecho administrativo, ante tal tesitura, 
la Administración puede dictar, sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la 
instrucción pertinente, un nuevo acto ajustado a derecho mientras su potestad esté viva. 
Esto es, una vez anulada una liquidación tributaria en la vía económico-administrativa 
por razones de fondo, le cabe a la Administración liquidar de nuevo, siempre y cuando su 
potestad no haya prescrito, debiéndose recordar a este respecto nuestra jurisprudencia 
que niega efectos interruptivos de la prescripción a los actos nulos de pleno derecho 
[véanse las sentencias de 11 de febrero de 2010 (casación 1707/03, FJ 4 ºC), 20 de 
enero de 2011 (casación para la unificación de doctrina 120/05, FJ 7.º) y 24 de mayo de 
2012 (casación 6449/09, FJ 5.º), ya citadas «ut supra»].

[No estorba recordar que la solución se ofrece distinta cuando el acto tributario sea 
sancionador, pues en tal caso la posibilidad de, una vez anulado el castigo, imponer 
uno nuevo chocaría frontalmente con el principio «ne bis in idem», en su dimensión 
procedimental, como subrayamos en las sentencias de 22 de marzo de 2010 (RJ 2010, 
4453) (casación 997/06, FJ 4.º), 26 de marzo de 2012 (RJ 2012, 5101) (casación 
5827/09, FJ 3.º), 7 de abril de 2014 (casación 3714/11, FJ 2.º) y 11 de abril de 2014 
(RJ 2014, 2610) (casación para la unificación de doctrina 164/13, FJ 6.º)].

Nótese que la sentencia no distingue entre el supuesto de anulabilidad y el de nulidad 
de pleno derecho: tanto en uno como en otro caso, la invalidación por razones de fondo de 
una resolución liquidatoria no permite retrotraer el procedimiento, pero tampoco impide 
liquidar de nuevo. Sin embargo, si es sancionadora, «una vez anulado el castigo» no cabe 
esta repetición (que no retroacción) del procedimiento, y en este punto no se diferencia 
entre el supuesto de anulabilidad y el de nulidad de pleno derecho, pero tampoco entre 
el de vicio de fondo y vicio de forma. Y ello porque este nuevo procedimiento sancionador 
supondría una infracción del principio non bis in ídem.

Esta misma doctrina se reitera posteriormente «obiter dictum» en la Sentencia del 
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª) de 11 de mayo de 
2015 (RJ 2015\2855), cuyo Fundamento Jurídico segundo delimita el objeto del recurso 
que se resuelve (de casación para la unificación de doctrina), haciendo la siguiente 
apreciación:

Por lo que a pesar de los términos en que se formula el recurso, la falta de distinción 
en el desarrollo argumental entre liquidación y acuerdo sancionador, resulta palmario 
que no puede extenderse el presente recurso de casación para unificación de doctrina 
al acuerdo sancionador, todo ello sin perjuicio, claro está de recordar que cuando el 
acto tributario es sancionador, anulado este, no cabe en modo alguno reiterar el acto 
administrativo sancionador por impedirlo el principio «ne bis in idem», en su dimensión 
formal o procedimental, entre otras muchas sentencias, así se recoge en la de 26 de 
marzo de 2012 (RJ 2012, 5101).

Abunda en estas mismas ideas la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección  3.ª) núm. 1713/2018, de 3 de diciembre (RJ 
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2018\5494), que conoce de la impugnación de una sanción impuesta por el Consejo de 
la Comisión Nacional de Mercados y Competencia por falta de audiencia:

Tampoco se comparten los argumentos de la Abogacía del Estado cuando considera 
que de acuerdo con el artículo 66 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 
1993, 246), el fallo debió haber sido estimatorio parcial disponiendo la retroacción 
de actuaciones al momento en que se produjo el defecto, es decir, ordenando que 
se practicara el trámite de audiencia omitido y no decretar la nulidad de todo el 
procedimiento. Y ello porque al ser el trámite de audiencia inexcusable antes de que el 
Consejo dicte la resolución, su ausencia determina la nulidad total del procedimiento 
sancionador.

[…]

Séptimo.
Trasladando esa interpretación al presente recurso llevan a concluir que en el caso 

concreto de la empresa Inversiones Grupo Saiz, S. L. y Maderas José Saiz, S. L., la 
omisión de aquel trámite de audiencia le ha causado indefensión, por lo que constituye 
una anomalía procedimental que tiene relevancia invalidante.

En su recurso de casación la Abogacía del Estado propugna, como pretensión de 
carácter subsidiario, que acordemos la retroacción del procedimiento sancionador para 
que por la CNMC se otorgue el trámite de alegaciones previsto en el artículo 51.4 de 
la Ley de Defensa de la Competencia (RCL 2007, 1302). Tal pretensión no debe ser 
acogida pues, una vez constatado que en el procedimiento administrativo se incurrió 
en una irregularidad generadora de indefensión, lo procedente es anular la resolución 
administrativa que impuso la sanción, sin que proceda acordar la retroacción del 
procedimiento a efectos de una pretendida subsanación del defecto invalidante. Por lo 
demás, la retroacción que se pretende daría lugar a que se dictase una nueva resolución 
administrativa que, en su caso, habría de ser objeto de impugnación en vía contencioso-
administrativa, lo que haría recaer sobre la empresa una carga gravosa e injustificada, 
la de tener que reproducir todo el proceso impugnatorio, con la consiguiente vulneración 
de su derecho a una tutela judicial efectiva (artículo 24.1 de la Constitución).

En consecuencia, procede que declaremos no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por la Abogacía del Estado.

Queda claro, pues, que la falta de audiencia en un procedimiento sancionador vicia 
todo el procedimiento, sin que quepa retrotraer para dar audiencia. Lo cual abunda en 
la igualación de los supuestos de invalidación por razones de fondo y por razones de 
forma, ya que solo en caso de infracción formal (como es la falta de audiencia) y no de 
fondo cabría plantear la retroacción, como subrayan las sentencias antes citadas.

Y de nuevo, más recientemente, repite esta doctrina la Sentencia del Tribunal 
Supremo (Sala de lo Militar) núm. 42/2019, de 26 de marzo (RJ 2019\1636), citando la 
de la Sala 3.ª de 29 de septiembre de 2014 antes extractada. Dicha sentencia estima el 
recurso contra la sentencia de un Tribunal Militar Territorial que anulaba una sanción y 
ordenaba retrotraer, recurso que se interpuso justamente contra esto último.

En efecto, el principio de proporcionalidad, evidentemente de rango constitucional 
pues subyace en todos los Derechos fundamentales, conduce a estimar que excede 
de la proporcionalidad entre infracción y sanción el someter a la persona incursa en 
un expediente sancionador nuevamente al riesgo de volver a ser sancionado, cuando 
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el grave error, la vulneración de uno o varios Derechos fundamentales no puede serle 
imputada, sino que corresponde a la propia Administración.

Así pues, procede la estimación del recurso.

Dicho esto, no es necesario entrar en la cuestión del «non bis in idem», ni en las 
demás alegaciones del recurso.

Ahora bien, señalaremos que en la jurisprudencia de la Sala 3.ª de este Tribunal, se 
distingue según se trate de actos administrativos (llamémosle generales) y de actos 
administrativos sancionadores. En el primer caso, a su vez diferencian entre defectos 
puramente formales, en cuyo caso admiten la retroacción de actuaciones (con ciertos 
límites) y defectos sustantivos, en cuyo caso no admiten la indicada retroacción. En 
efecto, entre otras, en la STS, 3.ª, de 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4502) (recurso 
núm. 1014/2013), recurso de casación para la unificación de doctrina, se señala que «la 
retroacción de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos 
sustantivos de la decisión, dando a la Administración la oportunidad de ajustarla al 
ordenamiento jurídico. [...] Ahora bien, si no ha habido ninguna quiebra formal y la 
instrucción está completa (o no lo está por causas exclusivamente imputables a la 
Administración), no cabe retrotraer para que la Inspección rectifique, por ese cauce, la 
indebida fundamentación jurídica de su decisión»; y, añade, «por lo tanto [...], no cabe 
la retroacción de actuaciones cuando se anula una liquidación tributaria por razones 
sustantivas, materiales o de fondo».

Ahora bien, en el caso de que se trate de actos administrativos sancionadores la 
solución de la indicada Sala es diferente, pues en todo caso, no admitiría la retroacción; 
y, para ello acuden al principio «non bis in idem». Así, en la indicada sentencia (entre 
otras), se recuerda que […].

Si bien esta sentencia es de la Sala de lo Militar, no puede desconocerse que de lo que 
se trata es de la aplicación del Derecho Administrativo sancionador, que, sin perjuicio 
de sus especialidades propias, no deja de ser la naturaleza del Derecho disciplinario 
militar —de ahí que cite a la Sala 3.ª Es patente, además, como el Tribunal Supremo 
reitera que la distinción entre la invalidación (sea por nulidad de pleno derecho o por 
anulabilidad) por motivos de fondo solo es procedente en el caso de las resoluciones no 
sancionadoras, mientras que en las sancionadoras no se hace esta distinción sino que, 
«en todo caso», no cabe la retroacción.

Y ello porque, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo antes 
extractada sobre el principio non bis in ídem en su vertiente procedimental, cuando se 
anula o declara la nulidad de una sanción, sea ello por motivos formales o materiales, 
no cabe reiterar de ningún modo el procedimiento sancionador, ni retrotrayendo ni 
iniciando uno nuevo.

II.  Aunque no es propiamente objeto del presente informe, no está de más recordar 
que el propio Tribunal Supremo ha reconocido un supuesto que, si bien no excepciona 
propiamente la doctrina anterior, sí la matiza en cierta medida, como es el de la 
anulación parcial de una liquidación por motivos de fondo cuando existe una sanción 
que trae causa de ella y que es confirmada excepto por lo que se refiere a su cuantía 
(dado que la misma deriva de la cuantía de la sanción).
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Este supuesto ha sido analizado en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª) de 16 de diciembre de 2014 (RJ 2014\6779):

Y si se examinan esos Fundamentos de Derecho, se constata que en el Décimo 
se anula el acuerdo de liquidación únicamente porque la Inspección de los tributos 
inaplicó la corrección monetaria regulada en el artículo 15.10 del TRLIS (RCL 2004, 
640, 801) (que pretende eliminar la renta monetaria del resultado contable imputable 
al efecto de la inflación, con el fin de someter a gravamen la renta real) a la renta 
obtenida en la transmisión, razón por la cual el TEAC ordena «anular la liquidación, 
practicando una nueva en la que se corrija las rentas derivadas de la transmisión de 
los citados inmuebles en el efecto de la inflación, de conformidad con el artículo 15.10 
de la LIS». Y que en el Fundamento de Derecho Undécimo, después de responder 
expresa y extensamente —rechazándolos— a los motivos de índole material formulados 
por Fernández de Troconiz S. A. contra la sanción (en esencia, alegaba infracción del 
principio de culpabilidad y del derecho a no declarar contra si mismo), el TEAC «anula 
la sanción impuesta al haberse anulado la liquidación a la que se asocia, sin perjuicio 
de que en función de la deuda tributaria resultante de la nueva liquidación que se 
practique se dicte la correspondiente sanción».

En suma, la Resolución del TEAC de 23 de noviembre de 2010 examina y aprecia 
la concurrencia de los elementos objetivo (dejar de ingresar en plazo) y subjetivo 
(culpabilidad, al menos en el grado de simple negligencia o culpa leve) de la infracción 
tipificada en el art. 191.2 LGT, anulando la sanción impuesta por dicha infracción única 
y exclusivamente en la medida en que anula la liquidación tributaria al no haber aplicado 
la Inspección la corrección monetaria prevista en el art. 15.10 TRLIS.

Y parece razonable mantener que en estas peculiares circunstancias la Administración 
tributaria, del mismo modo que puede dictar la nueva liquidación ajustada a Derecho 
«sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la instrucción pertinente» mientras 
su potestad no haya prescrito [por todas, Sentencia de esta Sección de 26 de marzo de 
2012 (RJ 2012, 5101) (rec. cas. núm. 5827/209, FJ Cuarto), puede asimismo dictar 
la nueva sanción, limitándose a adaptar su cuantía a la cuota resultante de la nueva 
liquidación, sin necesidad de iniciar e instruir un nuevo procedimiento sancionador, 
cabiendo siempre a Fernández de Troconiz, S. A., ante las vicisitudes que eventualmente 
pudiera plantear esa mera adaptación, plantear un incidente de ejecución contra la 
nueva sanción en virtud del art. 68 RD 520/2005.

[…]

En conclusión: acierta plenamente el Abogado del Estado al mantener que falta 
uno de los presupuestos para que pueda apreciarse la vulneración del ne bis in idem 
procesal —la incoación de un nuevo procedimiento sancionador—, por lo que el recurso 
de casación debe ser estimado.

Como se puede ver, el Tribunal Supremo entiende que, en este particular caso, no 
hay verdaderamente reiteración del procedimiento sancionador (ni por retrotraer el 
original ni por tramitar uno nuevo), sino que configura el recálculo de la cuantía de la 
sanción más bien como un acto de ejecución de la sentencia que anula parcialmente 
la liquidación. En consecuencia, al no haber reiteración de procedimiento sancionador, 
no habría infracción del principio non bis in ídem en su vertiente procedimental y ese 
recálculo de la sanción sería lícito.
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Pero, simultáneamente, no deja de confirmar su doctrina anterior ya expuesta en el 
sentido de que no cabe reiteración alguna de un procedimiento sancionador porque ello 
infringiría el principio non bis in ídem en su vertiente procedimental.

III.  Sentado lo anterior, procede examinar la cuestión que es propia y exclusiva 
de la segunda consulta objeto de este informe, a saber: si el no ajuste a Derecho de 
la notificación de una resolución sancionadora de modo que produzca indefensión 
conllevaría su nulidad de pleno derecho.

En este punto, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, la respuesta ha de 
ser afirmativa. En efecto, en su Sentencia 82/2019 declara:

«3.  La jurisprudencia constitucional sobre la notificación edictal en el procedimiento 
administrativo sancionador.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado, desde la STC 18/1981, de 8 de junio 
(RTC 1981, 18), FJ 2, la aplicabilidad al ejercicio de la potestad sancionadora de la 
administración, con ciertos matices, tanto de los principios sustantivos del art. 25.1 CE 
(RCL 1978, 2836) como de las garantías procedimentales del art. 24.2 CE, entre las que 
se encuentra el ejercicio de los derechos a ser informado de la acusación y de defensa. 
Estos presuponen que el interesado sea emplazado o le sea notificada debidamente 
la incoación del procedimiento. Solo así podrá disfrutar de una efectiva posibilidad de 
defensa frente a la infracción que se le imputa previa a la toma de decisión. Por tanto, la 
administración debe seguir un procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad 
de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho 
convenga (así, por ejemplo, SSTC 32/2009, de 9 de febrero (RTC 2009, 32), FJ 4; 
59/2014, de 5 de mayo (RTC 2014, 59), FJ 3, y 93/2018, de 17 de septiembre (RTC 
2018, 93), FJ 3).

En relación con la notificación edictal en los procedimientos administrativos 
sancionadores la jurisprudencia constitucional también ha sido constante en establecer 
que (i) es de aplicación directa lo afirmado en relación con los procedimientos judiciales 
sobre la exigencia de procurar el emplazamiento o citación personal de los interesados, 
siempre que sea factible, por lo que el emplazamiento edictal constituye un remedio 
último de carácter supletorio y excepcional que requiere el agotamiento previo de las 
modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepción de la notificación 
por su destinatario; (ii) para la consecución de ese fin, deben extremarse las gestiones en 
averiguación del paradero de sus destinatarios por los medios normales, de manera que 
la decisión de notificación mediante edictos debe fundarse en criterios de razonabilidad 
que conduzcan a la certeza, o al menos a una convicción razonable, de la inutilidad de 
los medios normales de citación y (iii) corresponde a la diligencia mínima exigible a la 
administración sancionadora, antes de acudir a la vía edictal, intentar la notificación en 
el domicilio que aparezca en otros registros públicos, y no resulta suficiente un único 
intento de notificación en el domicilio que figure en el documento nacional identidad si 
aparece como desconocido en él (así, por ejemplo, SSTC 158/2007, de 2 de julio (RTC 
2007, 158), FJ 2; 32/2008, de 25 de febrero (RTC 2008, 32), FJ 2; 128/2008, de 27 
de octubre (RTC 2008, 128), FJ 2; 59/2014, de 5 de mayo, FJ 4, y 93/2018, de 17 de 
septiembre, FFJJ 3 y 4).

4.  Aplicación de la jurisprudencia constitucional al supuesto enjuiciado.
En el presente caso, tal como ha quedado acreditado en las actuaciones, la Sala 

observa que (i) la administración sancionadora, antes de acudir a la notificación edictal 
del acuerdo de iniciación del procedimiento sancionador, de la propuesta de resolución 
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y de la posterior resolución sancionadora, se limitó a intentar la notificación en el local 
de negocio donde se desarrolló la conducta que se consideraba sancionable y en el 
domicilio de la recurrente que aparecía en su documento nacional identidad y fue en 
ambos casos devuelta la notificación con la indicación de ser una persona desconocida 
en dichos domicilios; (ii) la administración sancionadora no acudió a ningún otro 
registro público para intentar obtener un domicilio de notificaciones alternativo de la 
interesada; y (iii) en su momento, la notificación de la providencia de apremio se pudo 
practicar por parte de la agencia tributaria sin mayores incidencias en el domicilio que 
figuraba en sus bases de datos, coincidente con el domicilio de empadronamiento de 
la recurrente.

En atención a lo expuesto, como también interesa el Ministerio Fiscal, debe concluirse 
que se han vulnerado los derechos de la recurrente a ser informada de la acusación y 
a la defensa (art. 24.2 CE), toda vez que la Administración no obró con la diligencia 
que le era constitucionalmente exigible en la búsqueda de un domicilio alternativo en 
el que notificar personalmente la iniciación del procedimiento sancionador para que la 
interesada pudiera ejercer con plenitud de garantías constitucionales su defensa frente 
a la pretensión sancionadora. Esta circunstancia determina que deban anularse las 
resoluciones administrativas y la judicial impugnadas y los actos y efectos derivados de 
ellas. Por tratarse del ejercicio de una potestad sancionadora de carácter administrativo 
no resulta necesario acordar la retroacción de las actuaciones.

Es decir, que en el caso examinado se produce una vulneración del derecho a ser 
informado de la acusación, que como parte del contenido del art. 24.2 CE es un derecho 
fundamental. Lo que conlleva, en aplicación del art. 217.1.a) de la Ley General Tributaria, 
la nulidad de pleno derecho de la resolución sancionadora, como dice la sentencia (por 
más que literalmente diga «anular»). Es, además, llamativa la mención a que «no resulta 
necesario acordar la retroacción de las actuaciones» porque se trata de una resolución 
sancionadora, recogiendo la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta.

Lo que procede, pues, no es declarar la nulidad de la notificación y volver a notificar 
(que no sería otra cosa que retrotraer), sino declarar la nulidad de pleno derecho de la 
sanción, sin que quepa reiterarla.

Debe, además, notarse el rigor con el que aplica el Tribunal Constitucional las 
garantías del procedimiento administrativo sancionador, que le lleva a apreciar lesión 
del derecho fundamental del 24.2 CE en un supuesto en que «la Administración no 
obró con la diligencia que le era constitucionalmente exigible en la búsqueda de un 
domicilio alternativo en el que notificar personalmente» antes de acudir a la notificación 
edictal.

Por otro lado, debe entenderse que el criterio de la Audiencia Nacional citado en la 
petición de informe resulta corregido por este pronunciamiento posterior del Tribunal 
Constitucional, ya que la Audiencia Nacional resulta vinculada por él, conforme al art. 5.1 
de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que establece:

La Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a todos los 
Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos según 
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos 
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de 
procesos.
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Por lo expuesto, este Servicio Jurídico formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  La declaración de nulidad de pleno derecho de una resolución 
sancionadora, por apreciarse la omisión del trámite de audiencia o su falta de eficacia, 
no permite la retroacción de las actuaciones.

Segunda.  En el supuesto de que se aprecie que la notificación de una resolución 
sancionadora, por haberse realizado de forma no ajustada a Derecho, produce la 
indefensión del interesado, por no permitirle acudir a la vía de recurso, procede declarar 
la nulidad de pleno derecho de la resolución sancionadora (y no solamente de su 
notificación).

Tercera.  Ni en los anteriores casos ni en ningún otro supuesto de nulidad o 
anulación de una sanción cabría reiterar la sanción de ningún modo, ni retrotrayendo el 
procedimiento ni iniciando uno nuevo.
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FUNCIÓN PÚBLICA

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

5.19.  Duración de la suspensión provisional de funciones

Antinomia entre artículos 24 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los 
Funcionarios de la Administración del Estado (RRDF) y 98.3 del texto refundido de 
la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público (TREBEP). La suspensión provisional 
de funciones puede durar más de seis meses, solo si se decreta judicialmente prisión 
provisional o medida que impida desempeñar el puesto de trabajo, sin que la duración 
de la suspensión pueda exceder de la de la medida judicial. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe relativa al alcance 
de la aplicación de la medida provisional de suspensión de funciones al funcionario don 
VGM, contra el que se siguen actuaciones judiciales por la posible comisión de hechos 
tipificados como delitos, y respecto del mismo se informa cuanto sigue.

Se solicita informe de esta Abogacía sobre la posible aplicación a don VGM, habilitado 
de la Subdelegación del Gobierno en…, de lo previsto en el artículo 24 del Reglamento 
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado, aprobado 
por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero (RRDF).

Con carácter previo hemos de señalar que la propuesta de informe fue elevado a la 
Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio Jurídico del Estado, al amparo de lo 
dispuesto en la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificación y tratamiento 
de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación procesal y 
consultiva de los Abogados del Estado, mediante informe A. G. Política Territorial 
1/18 (R- 1284/2018), de 14 de enero de 2019, del Subdirector General de los 
Servicios Consultivos, la Abogacía General muestra su conformidad con la propuesta, 
acompañándose a este informe definitivo copia del meritado informe como Anexo.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 9 de agosto de 2017 la Secretaria General de la Subdelegación del Gobierno en… 
presenta denuncia ante la comisaría provincial de Policía, contra don VGM, habilitado de 
la Subdelegación del Gobierno, por la comisión de presuntos delitos de malversación de 
caudales públicos y falsedad documental, mediante el uso de una tarjeta de combustible 

1  Informe emitido el 15 de enero de 2019 por D. Antonio Panizo García, Abogado del Estado-Jefe de la 
Abogacía del Estado en el Ministerio de Política Territorial y Función Pública.
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de un vehículo del Parque Móvil para otros fines. El denunciado es detenido y así se 
comunica a la Subdelegación el 18 de septiembre de 2017.

El 19 de septiembre de 2017, la Secretaria General interpone nueva denuncia contra 
el funcionario, al haber admitido éste que en, alguna ocasión, lleva su vehículo particular 
a revisar o reparar, con cargo a dinero público, e indicando en las facturas que las 
reparaciones o revisiones corresponden a vehículos del Parque Móvil.

El mismo día 19 de septiembre, el Subdelegado del Gobierno en… acuerda la 
incoación de expediente disciplinario contra el referido funcionario, así como la 
suspensión provisional de funciones por un plazo de seis meses con arreglo a lo previsto 
en el artículo 98.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP), así como la 
suspensión de la tramitación del expediente disciplinario hasta que recaiga resolución 
judicial firme y la remisión de lo actuado al Ministerio Fiscal.

El procedimiento se incoa por dos faltas muy graves previstas en el artículo 95.2.g) 
y j) del TREBEP, y una falta grave prevista en el artículo 7.1.c) del RRDF.

El 5 de enero de 2018 se presenta nueva denuncia por la Secretaria General de la 
Subdelegación contra don VGM por un exceso de facturación en relación a un contrato 
de alquiler de fotocopiadoras, así como por gastos desproporcionado en el consumo de 
tóner.

Se producen diligencias policiales de investigación contra el referido funcionario por 
pagos hechos a una empresa de papelería por una supuesta entrega de material que 
no fue recibido.

El 12 de marzo de 2018 el Subdelegado del Gobierno en …. acuerda la incoación de 
un segundo expediente disciplinario contra el Sr. GM en relación con los nuevos hechos, 
acordándose de nuevo suspensión provisional de funciones por un plazo se seis meses 
y suspendiéndose la tramitación del expediente al existir indicios de delito, con remisión 
de lo actuado al Ministerio Fiscal.

Se producen un total de ocho atestados policiales por presuntos delitos, con 
un importe malversado que se cifra provisionalmente en xxxxxx euros, con origen 
en la emisión de facturas por servicios o suministros que no llegaron a realizarse, 
presuntamente cometidos por don VGM, solo o en connivencia, según los caso, con 
empresas investigadas, dando lugar a la apertura de Diligencias previas número 
1689/2017, por el Juzgado de Instrucción número x de los de…

El 6 de septiembre de 2018 el Subdelegado del Gobierno en... acuerda la incoación 
de un tercer expediente disciplinario contra el Sr. GM, en relación con los nuevos hechos, 
acordándose de nuevo la suspensión provisional de funciones por un plazo se seis 
meses y suspendiéndose la tramitación del expediente al existir indicios de delito, con 
remisión de lo actuado al Ministerio Fiscal. Igualmente se acuerda la acumulación de los 
tres expedientes disciplinarios incoados y suspendidos.

En la actualidad la medida provisional de suspensión provisional de funciones está 
vigente, extinguiéndose el último plazo de seis meses por el que se acordó el próximo 6 
de marzo de 2019.

Se plantea la posibilidad de ampliar el plazo de dicha medida en aplicación del 
artículo 24 de RRDF.
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CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I

La medida de suspensión provisional de funciones se encuentra contemplada en el 
TREBEP, en dos preceptos distintos; por una parte en el artículo 90 (precepto que, dentro 
de la regulación de las situaciones administrativas de los funcionarios, se ocupa de la 
situación administrativa de «suspensión de funciones» con carácter general, refiriéndose 
específicamente a la suspensión provisional en su apartado 4), y por otro lado en el 
artículo 98.3 (ubicado sistemáticamente en el título dedicado al régimen disciplinario 
de los empleados públicos).

Así, en cuanto a suspensión provisional de funciones —medida provisional o cautelar 
a diferencia de la suspensión firme de funciones que es una sanción administrativa o 
una pena—, señala el artículo 90.4 del TREBEP que podrá acordarse con ocasión de 
la tramitación de un procedimiento judicial o expediente disciplinario, en los términos 
establecidos en el TREBEP, regulando específicamente la medida provisional en el 
artículo 98.3 del citado cuerpo legal.

De otra parte el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles 
de la Administración General del Estado, aprobado por el Real Decreto 365/1995, de 
10 de marzo (RSAF), regula la suspensión provisional de funciones en los artículos 20.1 
y 21.

Por último, el RRDF se refiere a la suspensión provisional de funciones en su 
artículo 24.

La cuestión aquí suscitada se refiere a la aplicación del artículo 24 del RRDF, lo que 
nos lleva a analizar con carácter previo su vigencia.

El RRDF se dictó al amparo tanto de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para 
la Reforma de la Función Pública (L 30/1984), como de la Ley articulada de Funcionarios 
Civiles del Estado, aprobada por el Decreto 315/1964, de 7 de febrero (LFCE).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de la Sala Segunda, número 104/1995, 
de 3 de julio, examinó el artículo 24 del RRDF, no apreciando en él tacha de 
inconstitucionalidad.

Las L 30/1984 y LFCE fueron derogadas parcialmente por la Ley 7/2007, de 12 
de abril, por la que se aprueba el Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP) —en 
particular fueron derogados, por lo que aquí importa, los artículos 47, 48, 49 y 89 de la 
LFCE—, de acuerdo con su disposición derogatoria única, letras a) y b), si bien qué tal 
derogación lo era «con el alcance establecido en la disposición final cuarta» del propio 
EBEP.

La disposición derogatoria no se refiere expresamente al RRDF —como por lo demás 
ninguno de los reglamentos en materia de función pública— sin perjuicio de incluir una 
cláusula derogatoria general, en su letra g), que abroga «todas las normas de igual o 
inferior rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en este Estatuto».

De otra parte la disposición final cuarta, apartado 3, del EBEP, establece.

«Hasta que se dicten las Leyes de Función Pública y las normas reglamentarias de 
desarrollo se mantendrán en vigor en cada Administración Pública las normas vigentes 
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sobre ordenación, planificación y gestión de recursos humanos en tanto no se opongan 
a lo establecido en este Estatuto.»

El alcance de ambas disposiciones, derogatoria y final, del EBEP, y la determinación 
de las normas transitoriamente vigentes hasta tanto se apruebe y entre en vigor la ley 
de función pública de la Administración General del Estado y sus normas reglamentarias 
de desarrollo, previstos en el EBEP, fue el objeto de las Instrucciones, de 5 de junio de 
2007, para la aplicación del Estatuto Básico del Empleado Público en el ámbito de la 
Administración General del Estado y sus organismos públicos, publicadas por Resolución 
de 21 de junio de 2007, de la Secretaría General para la Administración Pública.

Posteriormente el EBEP ha sido sucedido y sustituido, en virtud de refundición 
autorizada por las Cortes Generales, por el vigente TREBEP, que reproduce ambas 
dispersiones derogatoria y final.

En cuanto a la vigencia del RRDF, a la vista de las disposiciones derogatoria única 
y final cuarta, apartado 3, tanto del EBEP como del TREBEP, la Sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala de lo Contencioso, Sección 4, número 548/2017, de 30 de marzo de 
2017 (Roj: STS 1455/2017), declaró en su fallo como doctrina legal que la aplicación 
de los artículos 7 y 8 del RRDF para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en 
que incurran los empleados públicos no resulta contraria al principio de legalidad, sino 
que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicación integradora de los 
artículos 94, apartado 3, 95 apartados 3 y 4, disposición derogatoria única, apartado g), 
y disposición final cuarta, apartado 3, del EBEP, que mantienen en vigor el RRDF hasta 
tanto se produzca el desarrollo legislativo en el ámbito de cada Administración Pública.

Si bien la citada sentencia no se pronuncia expresamente en su fallo sobre el artículo 
24 del RRDF, si es de interés su «ratio decidendi», contenida en su fundamento jurídico 
séptimo, para delimitar la vigencia de aquel.

«Pues bien, la cobertura legal de dichos artículos 7 y 8 del Reglamento de 1986 se 
encontraba, efectivamente, ante el silencio de la Ley 30/1984, en el artículo 89 de la 
Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964. Y el problema ha surgido precisamente 
con la derogación de dicho artículo 89 en el EBEP.

Ciertamente, la derogación expresa de dicho artículo 89 en la disposición derogatoria 
única, apartado a), del EBEP, además de evidenciar una descuidada técnica legislativa 
por la confusión que ha generado entre los juzgados y tribunales, no determina sin más 
la automática falta de cobertura legal del Reglamento de 1986, ni su derogación. Así 
es, la expresa derogación del artículo 89 se realiza, otra explicación no tiene, porque 
se considera que tras la entrada en vigor de dicho EBEP, es éste el que presta ahora la 
cobertura legal que hasta entonces había venido prestando la Ley de 1964. Conviene 
reparar que la relación de disposiciones derogadas que hace la disposición derogatoria 
única del EBEP obedece a causa variada, unas lo son por incompatibilidad con su 
contenido y otras simplemente por la asunción del mismo en el EBEP, como es el caso.

La solución contraria a la expuesta supondría que el legislador ha querido crear un 
vacío legal en relación con el ejercicio de la potestad sancionadora, en el ámbito de la 
función pública, que no podemos compartir.

En efecto, no consideramos que se haya producido el olvido de la exigencia 
constitucional del principio de legalidad en materia sancionadora que establecen los 
artículos 25.1 de la CE, 127.1 y 129.1 de la Ley 30/1992, y 94.2.a) del propio EBEP, que 
subyace en la doctrina que sostiene la sentencia que se impugna.
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Lo cierto es que el EBEP no ha derogado expresamente el citado Reglamento de 
1986, como ha hecho con la norma que hasta entonces prestaba cobertura legal, y 
con otras que se relacionan respecto de la Ley de 1964 y de la Ley 30/1984, en la 
disposición derogatoria única, apartados a) y b) del EBEP. Y no puede considerarse que 
el Reglamento de 1986 sea una norma de rango inferior que contradice o se opone al 
EBEP, a los efectos del apartado g) de la disposición derogatoria única de dicho Estatuto.

El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque la 
derogación del artículo 89 de la Ley de 1964, no es una derogación sin más, toda vez 
que se establece que quedan derogadas «con el alcance establecido en la disposición 
final cuarta», según se indica al inicio de la disposición derogatoria única del EBEP, las 
normas que allí se relacionan. Lo que se traduce, si atendemos a la disposición final 
cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten esas leyes de la función pública (Leyes 
de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas) y las normas reglamentarias 
de desarrollo, se mantendrán las «normas vigentes», lo que comprende tanto las normas 
legales como las reglamentarias, sobre ordenación, planificación y gestión de recursos 
humanos, entre las que debemos incluir el régimen disciplinario, en tanto no se opongan 
a lo establecido en el EBEP. Y el contenido, por lo que aquí interesa, del Reglamento de 
1986, no contradice ni se opone, sino que complementa, lo dispuesto en dicho EBEP, 
respecto de las faltas graves o leves.

La interpretación que hace la sentencia recurrida, en fin, supondría que el legislador 
no sólo ha creado un vacío legal, sino que se empeña en mantenerlo, en la regulación del 
régimen disciplinario del empleado público, al haber desaprovechado las oportunidades 
que ha tenido para corregirlo. Nos referimos tanto a la Ley 7/2007, de 12 de abril, 
del Estatuto Básico del Empleado Público, como al vigente TR del Estatuto Básico del 
Empleado Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, 
pues no ha alterado, por lo que ahora importa, el régimen disciplinario de aplicación.»

Así por tanto el artículo 24 del RRDF está vigente en lo que no contradiga a lo 
dispuesto en el TREBEP.

Pues bien, el problema se suscita por cuanto la redacción del artículo 24 del RRDF no 
es coincidente con lo dispuesto en el artículo 98.3 del TREBEP, existiendo una posible 
antinomia.

En efecto el artículo 24 del TREBEP dispone.

«El Subsecretario del Departamento podrá acordar como medida preventiva la 
suspensión provisional de los funcionarios sometidos a procesamiento, cualquiera que 
sea la causa del mismo, si esta medida no ha sido adoptada por la autoridad judicial que 
dictó el auto de procesamiento.

Esta suspensión cuando sea declarada por la autoridad administrativa, se regulará 
por lo dispuesto en los artículos 47, 48 y 49 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, 
y podrá prolongarse durante todo el procesamiento.»

Por su parte, establece el TREBEP en su artículo 98.3 lo siguiente.

«Cuando así esté previsto en las normas que regulen los procedimientos 
sancionadores, se podrá adoptar mediante resolución motivada medidas de carácter 
provisional que aseguren la eficacia de la resolución final que pudiera recaer.

La suspensión provisional como medida cautelar en la tramitación de un expediente 
disciplinario no podrá exceder de 6 meses, salvo en caso de paralización del 
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procedimiento imputable al interesado. La suspensión provisional podrá acordarse 
también durante la tramitación de un procedimiento judicial, y se mantendrá por el 
tiempo a que se extienda la prisión provisional u otras medidas decretadas por el juez 
que determinen la imposibilidad de desempeñar el puesto de trabajo. En este caso, si 
la suspensión provisional excediera de seis meses no supondrá pérdida del puesto de 
trabajo.

El funcionario suspenso provisional tendrá derecho a percibir durante la suspensión 
las retribuciones básicas y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo.»

Como se ve hay una clara discrepancia entre una y otra redacción en cuanto se refiere 
a aquellos casos en que, existiendo un proceso penal contra el presunto infractor, puede 
acordarse la medida de suspensión provisional de funciones.

Así en el artículo 24 del RRDF la medida de suspensión provisional exige, de un lado 
que haya recaído auto de procesamiento del presunto infractor, sin que sea necesario 
que la autoridad judicial haya decretado la prisión provisional u otra medida cautelar de 
las que se fijan en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 
de septiembre de 1882 (LECrim), y prevé una duración de la medida igual a la duración 
del procesamiento.

Por el contrario el artículo 98.3 del TREBEP, de un lado no exige que exista auto 
de procesamiento, y de otro fija la duración máxima de la medida en el tiempo que 
subsista la prisión provisional u otras medidas decretadas por el juez que determinen la 
imposibilidad de desempeñar el puesto de trabajo.

No existe pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la aparente antinomia en 
entre los artículos 98.3 del TREBEP y 24 del RRDF, aunque sí números pronunciamientos 
de los Tribunales Superiores de Justicia, que son, sin embargo, contradictorios.

Una parte de dichos tribunales, entre los que hay que destacar a la Sala de 
los Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, no ve 
contradicción insalvable entre uno y otro precepto, y aplica en su integridad el artículo 
24 del RRDF.

Así, por todas, la STSJM, Sala de lo Contencioso, Sección 7, número 545/2018, de 19 
de julio (Roj: STSJ M 9233/2018), fundamento jurídico sexto, señala.

«Adicionalmente, y de forma necesariamente breve, por no considerar que la 
determinación de la duración máxima de suspensión provisional sea objeto directo de 
este procedimiento, diremos que la interpretación de la norma que hace el recurrente, 
de que el límite de seis meses de suspensión provisional solo pueda ser excedido en 
caso de prisión provisional y mientras dure la misma, dista de ser pacífica, siendo 
posible entender que el régimen disciplinario de los funcionarios públicos permite su 
suspensión provisional por todo el tiempo de duración del proceso penal.

Efectivamente, hemos entendido que suspensión provisional puede extenderse más 
allá de seis meses, si media un procedimiento penal, solución que hemos mantenido 
entre otras en Sentencias de 8 de julio de 2011 (recurso 840/2009), de 25 de mayo 
de 2012 (recurso 360/2010), de 18 de octubre de 2013 (recurso 787/2012) y más 
recientemente en la de 20 de enero de 2017 (apelación 510/2017) o 27 de octubre de 
2017 (recurso 510/2017) entre muchas otras.

Tras la entrada en vigor del EBEP continúa vigente el Real Decreto 33/1986, de 10 de 
Enero, por el que se aprobó el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios 
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de la Administración del Estado, cuyo artículo 24 establece que la medida “... podrá 
prolongarse durante todo el procesamiento…”

Igualmente hemos entendido que sigue vigente la doctrina fijada por el Tribunal 
Supremo en Sentencia de 9 de mayo de 1991 (apelación 5073/1990) y 19 de julio 
de 1994 (apelación en interés de Ley 6100/1992), dictadas al hilo de las previsiones 
contenidas en el artículo 49.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, hoy derogado, 
pero redactado en términos muy similares a como hoy lo hace el artículo 98 del Estatuto 
Básico del Empleado Público, de tal suerte que si bien dicha norma fija como límite 
máximo el plazo de seis meses de la medida cautelar de referencia, tal limitación 
temporal se prevé, única y exclusivamente, como el propio precepto señala, para los 
casos en que la misma se adopte como consecuencia de un expediente disciplinario.

Por otro lado, el texto del artículo 24 del Real Decreto 33/1986, ya citado, sólo 
puede mantenerse en su literalidad en la medida en que no sea incompatible con 
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprobó el Texto 
Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, según se desprende de 
su Disposición Derogatoria Única, apartado f) y del artículo 98.3 del propio Real Decreto 
Legislativo 5/2015, reproduciendo lo que ya dispuso el artículo 98.3 de la Ley 7/2007, 
se desprende que durante la tramitación de un proceso penal, sin más especificaciones, 
es posible acordar dicha medida cautelar —“podrá acordarse”, dice el precepto—, siendo 
obligado acordarla —ahora el precepto utiliza el imperativo “se mantendrá”— cuando se 
adopte por el Juzgado una medida cautelar incompatible con el desempeño del puesto 
de trabajo, desprendiéndose, además, del último inciso del precepto que, en este caso 
de adopción de la medida cautelar de suspensión vinculada a un proceso penal, con o 
sin adopción de las medidas cautelares antes citadas, la duración de la medida no se 
encuentra limitada a seis meses, sino que puede pervivir mientras dure la imputación y 
hasta que se dicte Sentencia.

Esta interpretación que hemos mantenido es coincidente con la mantenida en otros 
Tribunales y así la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, Sede de Sevilla, de 24 de marzo de 2014 (apelación 
337/2013), Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior 
de Justicia de Galicia de 26 de febrero de 2014 (procedimiento ordinario 434/2012), y 
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia 
de Navarra de 12 de noviembre de 2015 (recurso 42/2014), o la Sentencia de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sede de 
Santa Cruz de Tenerife, de 25 de abril de 2012 (recurso 228/2010).»

Por el contrario otro conjunto de Tribunales Superiores de Justicia, entre los que 
destaca el de Murcia, sostiene un criterio distinto respecto del artículo 24 del RRDF.

Así, por todas, la STSJMU, Sala de lo Contencioso, Sección 1, número 302/2018, de 
6 de julio (Roj: STSJ MU 1546/2018) señala en su fundamento jurídico cuarto.

«Sentado lo anterior surge el tema fundamental de la duración de la medida. El 
artículo 98.3 de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público es claro al fijar un 
plazo máximo de seis meses para el caso de incoación de procedimiento disciplinario, 
por lo que alargar la medida por más tiempo en el supuesto de procedimiento penal 
no está amparado legalmente, salvo en los casos que prevé la norma, es decir, prisión 
provisional o adopción por el órgano judicial de alguna medida que impida al funcionario 
ejercer sus funciones.



63

En estos casos, y aunque se exceda el citado plazo, dispone la norma que no 
conllevará la pérdida del puesto de trabajo pues se produce porque no es posible el 
reintegro del funcionario antes de los seis meses. Siendo ello así, es decir, que, si el 
exceso sobre los seis meses sí determina pérdida del puesto de trabajo, según establece 
el artículo 90.1 del Estatuto Básico del Empleado Público, es evidente que no podrá 
acordarse una medida por más tiempo del señalado salvo, como hemos dicho, cuando 
no sea posible el desempeño del puesto.

La interpretación anterior no sólo deriva del tenor literal del artículo 98.3 del Estatuto 
Básico del Empleado Público, sino que el principio de seguridad jurídica impone también 
que la medida provisional tenga un límite en el tiempo, de otro modo podría durar de 
forma indefinida y alargarse durante meses o años, en tanto la causa penal permanezca 
abierta. Pese a lo argumentado por el Abogado del Estado, esta es la interpretación que 
la Sección Segunda de esta Sala ha mantenido en la sentencia n.º 129/2015, de 16 de 
febrero que se cita por el recurrente, y en la que a su vez se cita la n.º 255/2013, de 17 
de marzo, que declara:

“Acudiendo al Estatuto Básico del Empleado Público, Ley 7/2007, resulta a tenor de 
su artículo 98.3 que la suspensión provisional como medida cautelar en la tramitación de 
un expediente disciplinario no podrá exceder de 6 meses, salvo en caso de paralización 
del procedimiento imputable al interesado. La suspensión provisional podrá acordarse 
también durante la tramitación de un procedimiento judicial, y se mantendrá por el 
tiempo a que se extienda la prisión provisional u otras medidas decretadas por el juez 
que determinen la imposibilidad de desempeñar el puesto de trabajo. En este caso, si 
la suspensión provisional excediera de seis meses no supondrá pérdida del puesto de 
trabajo.

Por tanto, no existiendo acordadas medidas de prisión u otras que impidan el 
desempeño del puesto, el límite para la suspensión, con carácter general, se situaría 
en 6 meses”.

Ciertamente, la Sala de Madrid ha seguido el criterio de considerar aplicable el 
artículo 24 del Real Decreto 33/1986, citando además una jurisprudencia anterior al 
Estatuto Básico del Empleado Público. La cuestión es compleja, no cabe duda, pero 
se trata de una medida restrictiva y no caben interpretaciones que vayan más allá de 
la propia literalidad del artículo 98.3 del Real Decreto Legislativo 5/2015. Así lo ha 
entendido también la Sala de Castilla-La Mancha en sentencia de 11 de marzo de 2013 
en la que declara:

“Segundo. [...]

Es decir, al margen de la aplicabilidad o no del EBEP a los miembros de la Policía 
Local (que parece clara, desde el tenor de los arts. 2 y 3 de la Ley, aunque también sea 
de aplicación la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lo procedente y la 
legislación propia de las Comunidades Autónomas), lo cierto es que, como norma de 
acogida de ambas partes, podemos afirmar que la medida de suspensión de funciones 
o se acuerda por haberse abierto un expediente disciplinario-sancionador, o se acuerda 
por seguirse un procedimiento judicial; pero en el entendido caso (‛en los términos 
establecidos en este Estatuto’) de que si se sigue una causa judicial la duración de la 
suspensión provisional de funciones no podrá exceder de la de la prisión provisional o 
medidas accesorias incompatibles con el desempeño de la función policial, art. 98.3, 
segundo párrafo, reseñado antes en negrita, en relación al art. 21.3 del Reglamento de 
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Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administración General del 
Estado”.

En el presente caso no consta la situación de prisión provisional ni ninguna otra 
circunstancia que impida al recurrente el desempeño de su puesto de trabajo, por lo 
que procede estimar en este extremo el recurso y declarar que la duración máxima de la 
suspensión provisional acordada ha de limitarse a seis meses.»

En lo que sí están de acuerdo todas las sentencias, y así lo señala la anteriormente 
citada STSJMU 302/2018, de 6 de julio, en su fundamento jurídico tercero, es que no es 
preciso para adoptar la medida provisional de suspensión de funciones que el presunto 
infractor haya sido procesado bastando con que tenga la condición de investigado, pues 
el artículo 98.3 del TREBEP no exige que se haya dictado auto de procesamiento ni puede 
aplicarse literalmente lo dispuesto en el RRDF, al no estar adaptado a las modificaciones 
que en la LECrim se han ido produciendo tras la entrada en vigor de aquel; como tampoco 
es exigible que se haya decretado prisión provisional en la causa penal, pues no es un 
presupuesto determinante de la suspensión provisional de funciones, pues la condición 
de procesado y la de investigado no conllevan necesariamente la privación provisional 
de libertad.

La discrepancia de criterios se refiere así a la duración de la medida cautelar de 
suspensión provisional de funciones, así mientras que para unos Tribunales Superiores 
de Justicia la medida puede durar mientras subsista la condición de investigado —o las 
situaciones de procesado y encausado— es decir hasta que se dicte auto o sentencia que 
ponga fin a aquella situación —levantando la imputación, absolviendo o condenando al 
afectado—, con independencia de que por la autoridad judicial se haya adoptado medidas 
cautelares, aplicando así plenamente el artículo 24 RRDF; para otros Tribunales Superiores 
el artículo 24 RRDF cede ante el artículo 98.3 del TREBEP, de modo que, para que la 
medida de suspensión de funciones pueda durar más de seis meses, es preciso que la 
autoridad judicial haya acordado ya prisión provisional, ya otra medida cautelar que impida 
desempeñar el puesto de trabajo, en cuyo caso la duración de la suspensión provisional no 
podrá exceder de la prisión o medida cautelar adoptada por la autoridad judicial.

Como hemos visto pues la aplicación o no del artículo 24 del RRDF al caso que nos 
ocupa no es pacífica.

II

Llegados a este punto hemos de señalar que esta Abogacía del Estado se decanta por 
la opinión de aquellos Tribunales Superiores de Justicia que consideran la existencia de 
una antinomia entre el precepto reglamentario y el legal, que se resuelve a favor de este 
último, de modo que para que la medida de suspensión provisional de funciones pueda 
durar más de seis meses, existiendo un procedimiento judicial en curso, es preciso que la 
autoridad judicial haya decretado prisión provisional u otra medida cautelar que impida 
desempeñar el puesto de trabajo, sin que la duración de la suspensión de funciones 
pueda exceder del tiempo de la medida cautelar adoptada por la autoridad judicial.

En primer lugar atendiendo al sentido lógico y gramatical de la redacción del 
artículo  98.3 del TREBEP que es claro, pues de un lado fija en seis meses el periodo 
máximo de la medida provisional como regla general, y de otro como excepción a esa 
regla dispone taxativamente que, tratándose de la adopción de la medida por existir un 
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proceso penal contra el presunto infractor —procedimiento que puede ir acompañado 
o no de un procedimiento sancionador administrativo— la medida provisional puede 
adoptarse si se cumple el requisito de que la autoridad judicial ha acordado prisión 
provisional u otra medida cautelar que impida el desempeño del puesto de trabajo.

Además la norma fija expresamente la duración máxima de la suspensión provisional 
en un plazo incierto —«dies certus an incertus quando»—, pues aquella solo podrá 
mantenerse mientras subsista la medida cautelar acordada por el órgano jurisdiccional, 
duración que puede ser en su caso superior a la duración general de seis meses.

En ningún caso pues, su redacción permite interpretar que, de un lado, sea indiferente 
que se haya declarado o no prisión u otra medida cautelar en el proceso penal, y de otro 
que la duración de la suspensión provisional se mantenga durante el tiempo que dure 
la situación de procesamiento o investigación, aun cuando no existan aquellas medidas 
cautelares o las misma hayan desaparecido.

Además, al tratarse de una norma que, si bien no establece una sanción, si determina 
una situación limitativa de derechos subjetivos, exige en virtud del principio de favor 
libertatis una interpretación restrictiva que impide que la ablación exceda de la previsión 
legal. Exégesis estricta que también viene determinada por el carácter excepcional de 
una posible duración de la medida provisional superior a los seis meses, siendo la regla 
general la del máximo de seis meses.

Desde un punto de vista sistemático porque el artículo 24 del RRDF entra en 
contradicción no solo con el artículo 98.3 del TREBEP sino también con el artículo 21.2 
del RSAF que respecto de la situación de suspensión provisional dispone que «si durante 
la tramitación de un procedimiento judicial se decreta la prisión provisional de un 
funcionario u otras medidas que determinen la imposibilidad de desempeñar su puesto 
de trabajo, se le declarará en suspensión provisional por el tiempo a que se extiendan 
dichas medidas», con lo que reproduce lo señalado por el artículo 98.3 del TREBEP, 
haciendo caso omiso de la redacción del artículo 24 del RRDF, teniendo además en 
cuesta que el RSAF es posterior al RRDF, pues aquel entro en vigor el 11 de abril de 
1995, mientras que el RRDF lo hizo a los veinte días de su publicación en el BOE, el 17 
de enero de 1986.

En fin, atendiendo al espíritu y finalidad del artículo 98.3 del TREBEP.
Así, no puede desconocerse que la existencia de un proceso penal por los mismos 

hechos constitutivos de infracción administrativa determina, en virtud del principio 
constitucional de non bis in ídem, la suspensión del procedimiento administrativo 
disciplinario (artículo 94.3 del TREBEP), preeminencia del procedimiento judicial que 
también se proyecta sobre las medidas preventivas administrativas que se adopten, 
razón por la que el artículo 98.3 del TREBEP vincula la suspensión provisional de 
funciones a la existencia de medidas cautelares judiciales.

Además el artículo 98.3 del TRLBEP responde a la garantía del derecho de defensa 
y a la presunción de inocencia consagrados en el artículo 24 de la Constitución. En 
efecto, la declaración de una persona como investigado en un proceso penal (y lo mismo 
ocurre con las situaciones de procesado y encausado) no supone un juicio sobre su 
culpabilidad, pues a ello se opone el derecho constitucional a la presunción de inocencia 
—que, por lo demás, también se impone en el procedimiento disciplinario conforme al 
artículo 94.2.e) del TREBEP—, sino que tiene por objeto determinar el sujeto pasivo 
de la acción penal, aquel contra la que se dirige, y tiene una finalidad esencialmente 
garantista, la de que el investigado pueda ejercer eficazmente su derecho de defensa.
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Por ello la mera declaración de una persona como investigada en el proceso penal 
no predetermina que aquella deba sin más ser apartada de su puesto de trabajo como 
funcionario, y por ello el artículo 98.3 del TREBEP lo gradúa exigiendo la existencia de 
medidas cautelares judiciales que pongan de manifiesto la gravedad de la actuación 
punible o la solidez de los indicios de criminalidad, como consecuencia de las diligencias de 
averiguación practicadas en el sumario, y conecta aquellas con la posibilidad de que incidan 
en el ejercicio normal de las funciones que tiene encomendadas el funcionario investigado.

En fin, el mantenimiento de una medida provisional de carácter cautelar durante todo 
el tiempo de duración del proceso judicial sin conectarla con la adopción de medidas 
cautelar en él que impidan el ejercicio de la función pública, puede llevar a duraciones 
extremas de la medida que parecen claramente injustificadas por desproporcionadas.

Así las cosas el artículo 24 del RRDF ha de estimarse derogado en aquello que se 
opone al artículo 98.3 del TREBEP, es decir, en cuanto se refiere a la no exigencia de 
la existencia de medidas cautelares adoptadas en el proceso penal que incidan en el 
desempeño del putos de trabajo y a la extensión de la suspensión de funciones más 
allá de la duración de la prisión provisional u otras medidas cautelares dictadas en el 
proceso penal que impidan el desempeño del puesto de trabajo.

Por último conviene señalar que el artículo 98.3 TREBEP fija la posibilidad de 
adopción de la suspensión provisional, rigiéndose su adopción por los principios 
de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad que fija el artículo 56.1 de 
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas (LPACAP), principios aplicables a la hora de determinar 
la extensión temporal de la medida, dentro del límite máximo fijados por el citado 
artículo 98.3 del TREBEP, así como el posible levantamiento de la medida.

III

Por último, y ateniéndonos al asunto concreto que nos ocupa, de los antecedentes 
que nos han sido remitidos no resulta otra actuación procesal penal contra don VGM 
que la apertura de Diligencias previas por el Juzgado de Instrucción, sin que conste la 
apertura del sumario, ni que el citado funcionario sea investigado en el proceso, ni que 
se haya adoptado medida cautelar alguna contra él en el proceso penal, por lo que el 
planteamiento de la posible aplicación del artículo 24 del RRDF resulta de todo punto 
prematuro, sin perjuicio de las consideraciones generales hecha en este informe sobre 
la derogación del referido precepto en lo que se oponga al artículo 98.3 del TREBEP.

Por lo expuesto, ofrezco como

CONCLUSIONES

Primera.  Que el artículo 24 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los 
Funcionarios de la Administración del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, 
de 10 de enero, debe considerarse derogado en lo que se opone al artículo 98.3 del 
texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por Real 
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.
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En consecuencia para que pueda acordarse la medida de suspensión provisional de 
funciones por un plazo superior a seis meses por estar en tramitación un procedimiento 
judicial penal, es preciso que se haya decretado en él prisión provisional del funcionario 
afectado u otras medidas que determinen la imposibilidad de desempeñar su puesto de 
trabajo, no pudiendo la suspensión provisional que se acuerde exceder del tiempo a que 
se extiendan dichas medidas.

Segunda.  Que a la vista de los antecedentes expuesto, todo vez que se ignora si 
se ha abierto la fase de sumario en el proceso penal en curso, si don VGM ha sido 
declarado investigado o procesado en él, y si se ha decretado su prisión provisional 
u otra medida que determine la imposibilidad de desempeñar su puesto de trabajo, 
resulta prematuro pronunciarse sobre la aplicación de la suspensión provisional por un 
tiempo superior a seis meses.
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6.19. � Competencia para incoar expedientes disciplinarios en servicios no integrados de la 
administración periférica

La competencia para incoar expedientes disciplinarios a funcionarios de los 
servicios territoriales no integrados de la A. G. E. corresponde, ex el artículo 29.1 del 
R. D. 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen 
Disciplinario de la Administración del Estado, al Subsecretario del M.º, en todo caso al 
Dtor. Gral. respecto del personal de su dirección en el M.º y al Delegado o Subdelegado 
del Gobierno, respecto de los destinados en su territorio. 1

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instrucción 3/2010, sobre identificación 
y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación 
procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta de informe sobre cuál es 
el órgano que tiene atribuida la competencia para incoar expediente disciplinario a los 
empleados públicos que ejerzan sus funciones en servicios territoriales no integrados 
en las Delegaciones de Gobierno de Ceuta y Melilla. En relación con dicha consulta, este 
Centro Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1.  En fecha 29 de julio de 2019 se redactó por la Abogacía del Estado en el 
Ministerio de Educación y Formación Profesional un proyecto de informe en la que se 
llegó a la conclusión de que la competencia para incoar expediente disciplinario a los 
empleados públicos que ejerzan sus funciones en servicios territoriales no integrados 
en las Delegaciones del Gobierno de Ceuta y Melilla corresponde al Subsecretario del 
Departamento.

2.  Según se reconoce en la propuesta de informe, el criterio en él establecido 
discrepa del mantenido, respectivamente, en informes de las Abogacías del Estado de 
Sevilla, de 16 de mayo de 2017, y Melilla, de 27 de febrero de 2019. Así, en el informe 
de 16 de mayo de 2017 de la Abogacía del Estado en Sevilla se sostuvo el criterio de 
que «estando en Andalucía la competencia del Delegado del Gobierno delegada en los 
Subdelegados, concluimos que la competencia para incoar —y resolver en los términos 
del artículo 49 del reglamento [Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que 
se aprueba el Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios del Estado]— 
expedientes disciplinarios respecto de funcionarios destinados en servicios periféricos 
corresponde, alternativa y solidariamente, al Subsecretario del Departamento y al 
Subdelegado del Gobierno de la provincia respectiva, pudiendo adoptar el acuerdo 
cualquiera de ambos indistintamente.»

1  Informe emitido el 9 de septiembre de 2019 por D.ª Mónica Moraleda Saceda, Abogada de Estado 
adjunta en la Subdirección General de los Servicios Consultivos
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Por su parte, en el informe de la Abogacía del Estado en Melilla, de 27 de febrero 
de 2019, tras exponerse los fundamentos jurídicos que se consideraron pertinentes tuvo 
por conveniente, se concluyó, en relación con la misma cuestión, que «la competencia 
para acordar la incoación del procedimiento sumario (incluyendo la designación del 
correspondiente instructor) y para imponer la sanción corresponde a la Delegada del 
Gobierno.»

3.  Ante la existencia de una discrepancia de criterio entre las Abogacías del Estado 
mencionadas respecto a quién ha de asumir la competencia para incoar expediente 
disciplinario a los empleados públicos destinados en los servicios no integrados de la 
administración periférica del Estado, la Abogacía del Estado en el Ministerio de Educación 
y Formación profesional sometió a consulta de este Centro Directivo la discrepancia, al 
amparo de lo dispuesto en la Regla Segunda 1.1.1.1 de la Instrucción 3/2010, sobre 
identificación y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado 
y actuación procesal y consultiva de los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Con carácter previo, conviene precisar que, a la vista de los argumentos vertidos en 
los informes discrepantes sometidos a Centro Directivo, la cuestión objeto de informe 
no consiste en determinar la competencia para incoar expediente disciplinario a los 
empleados públicos, en general, destinados en servicios no integrados en las ciudades 
autónomas de Ceuta y Melilla, sino específicamente a los funcionarios públicos que 
ocupan puestos en tales servicios no integrados. En este sentido, conviene recordar 
que, el concepto de empleado público es más amplio que el de funcionario, pues 
incluye tanto al personal vinculado a la Administración Pública a través de una relación 
estatutaria (funcionarios) como al que está vinculado a aquélla por una relación laboral 
(trabajadores por cuenta ajena). Los informes examinados no hacen referencia al 
personal laboral, cuyo régimen disciplinario, incluida la competencia para la incoación 
y sanción de las faltas, se sujeta a una regulación distinta de la que rige para los 
funcionarios públicos.

Así las cosas, este Centro Directivo se limitará a examinar el régimen disciplinario 
de los funcionarios destinados en los servicios territoriales no integrados de la 
Administración General del Estado, el cual es objeto de regulación específica en el Real 
Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen 
Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado.

Este reglamento, que se dictó en ejecución de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de 
medidas para la reforma de la Función Pública, regula de manera muy precisa, por una 
parte, el procedimiento a seguir para la imposición de las sanciones (artículos 27 a 51) 
y, por otra, la competencia tanto para su incoación como para su resolución.

Así, en relación con la competencia para la incoación del expediente disciplinario, el 
artículo 29.1 del Real Decreto 33/1986 dispone que:

«1.  Será competente para ordenar la incoación del expediente disciplinario, el 
Subsecretario del Departamento en que esté destinado el funcionario, en todo caso. 
Asimismo, podrán acordar dicha incoación los Directores generales respecto del personal 
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dependiente de su Dirección General y los Delegados del Gobierno o Gobernadores 
Civiles, respecto de los funcionarios destinados en su correspondiente ámbito territorial».

De acuerdo con este precepto, la competencia para la incoación del procedimiento 
disciplinario corresponde, en todo caso, al Subsecretario del Departamento y, de manera 
alternativa, a los Directores Generales cuando el funcionario a quien el procedimiento 
se refiere esté destinado en la Administración Central y a los Delegados del Gobierno 
o Gobernadores Civiles (actualmente, Delegados del Gobierno y Subdelegados del 
Gobierno), cuando el empleado público preste servicios en su respectivo ámbito territorial.

Por lo que se refiere a la competencia para la imposición de las sanciones, el 
artículo 47 del Real Decreto 33/1986 dispone lo siguiente:

«Serán órganos competentes para la imposición de las sanciones disciplinarias:

1.  El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de la Presidencia, quien con 
carácter previo oirá a la Comisión Superior de Personal, para imponer la separación del 
servicio.

2.  Los Ministros y Secretarios de Estado del Departamento en el que esté destinado 
el funcionario, o los Subsecretarios por delegación de éstos, para imponer las sanciones 
de los apartados b) y c) del artículo 14.

Si la sanción se impone por la comisión de las faltas en materia de incompatibilidades 
previstas en el artículo 6, apartado h) y artículo 7, apartado k), en relación con las 
actividades desarrolladas en diferentes Ministerios la competencia corresponderá al 
Ministro de la Presidencia.

3.  El Subsecretario del Departamento, en todo caso, los Directores generales respecto 
del personal dependiente de su Dirección General y los Delegados del Gobierno y los 
Gobernadores civiles respecto a los funcionarios destinados en su correspondiente ámbito 
territorial, para la imposición de las sanciones de los apartados d) y e) del artículo 14.»

Ante la existencia de una regulación específica y detallada en materia de régimen 
disciplinario de los funcionarios de la Administración del Estado, cual es la contenida en 
el repetido Real Decreto 33/1986, cabe preguntarse si esta regulación ha sido derogada 
por normas posteriores. Al respecto, ha de indicarse que, a salvo de preceptos muy 
concretos (como el artículo 14.d) y el párrafo segundo del artículo 17, derogados por 
la Ley 31/1991, de 30 de diciembre y lo indicado del artículo 50, derogado por el Real 
Decreto 1085/1990, de 31 de agosto), las disposiciones del Real Decreto 33/1986 no 
han sido expresamente derogadas por ninguna norma posterior.

Procede, por tanto, analizar si ha existido derogación tácita de sus disposiciones, 
aplicando, para ello, los principios tradicionales de «lex posterior derogat priori», «lex 
specialis derogat legi generali» y «lex superior derogat legi inferiori». En todo caso, ha de 
tenerse en cuenta que, para que la derogación tácita pueda tener lugar, no basta con 
que la regulación contenida en la norma posterior, de igual o superior rango a la norma 
anterior, verse sobre la misma materia, sino que es indispensable que la regulación de 
esa materia se realice por la norma posterior con idéntica perspectiva y finalidad que la 
norma anterior. Cuando, la norma posterior, de igual o superior rango, regule la misma 
materia, con igual perspectiva y finalidad que la anterior, y exista una contradicción e 
incompatibilidad insalvables entre los preceptos de una y otra, la norma anterior habrá 
de entenderse tácitamente derogada por la norma posterior.

Partiendo de estas premisas, se analizará si las previsiones del Real Decreto 33/1986 
en materia de atribución de competencias, tanto para la incoación del procedimiento 
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disciplinario como para la imposición de la correspondiente sanción, han sido 
tácitamente derogadas por normas posteriores, no sin antes aclarar que la tramitación 
del procedimiento disciplinario habrá de hacerse según las previsiones que, para los 
procedimientos de naturaleza sancionadora, se contienen en la Ley 39/2015, de 1 de 
octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (en 
adelante, LPACAP), en virtud de la remisión que el artículo 26 del Real Decreto 33/1986 
hace en materia de tramitación, comunicaciones y notificaciones a lo dispuesto en la 
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, completamente derogada 
y sustituida hoy por la LPACAP.

II

En primer lugar, no puede entenderse que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del 
Estatuto Básico del Empleado Público —refundida con sus ulteriores modificaciones 
en el texto aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (en 
adelante, TRLEBEP)— haya derogado las disposiciones contenidas en el Real Decreto 
33/1986 relativas a los órganos competentes para la incoación de los procedimientos 
administrativos disciplinarios y para su sanción, pues, si bien el TRLEBEP es una 
norma posterior de rango legal y, por tanto, superior al rango reglamentario del Real 
Decreto 33/1986, el primero aborda el régimen disciplinario de los empleados públicos 
de manera genérica en sus artículos 93 a 98, dejando su desarrollo para normas 
posteriores que, con respecto a la Administración General del Estado, aún no se han 
dictado, mientras que el segundo establece el régimen disciplinario de los funcionarios 
de la Administración General del Estado de manera detallada. Por tanto, en virtud del 
principio «lex posterior generalis non derogat priori speciali», el Real Decreto 33/1986 no 
puede estimarse derogado por el TRLEBEP.

A la conclusión anterior se llega sin perjuicio de que se estime que el TRLEBEP sí ha 
derogado determinados preceptos del Real Decreto 33/1986, como el artículo 6, que 
tipifica las faltas muy graves, dada la incompatibilidad de este artículo con el catálogo 
de faltas disciplinarias muy graves introducido por el artículo 95 del TRLEBEP. Asimismo, 
deben considerarse derogados los artículos 20 y 21 del Real Decreto 33/1986, sobre 
prescripción de las faltas y sanciones, por el artículo 97 del TRLEBEP, que establece 
unos plazos de prescripción diferentes y, por tanto, incompatibles con los fijados en los 
preceptos reglamentarios mencionados. En estos casos, la derogación se produce porque 
el TRLEBEP —que es norma de rango superior y posterior al Real Decreto 33/1986— ha 
regulado detalladamente ambas materias (catálogo de faltas muy graves y plazos de 
prescripción), con la misma perspectiva y finalidad que el Real Decreto 33/1986.

En cambio, al no introducir el TRLEBEP ninguna disposición específica en relación con 
los órganos competentes para la incoación y terminación del procedimiento disciplinario, 
ha de concluirse que el TRLEBEP no ha derogado las previsiones contenidas en el Real 
Decreto 33/1986 a este respecto.

III

En segundo lugar, procede examinar si la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP) ha derogado tácitamente las previsiones 
del Real Decreto 33/1986 en materia de atribución de competencias.
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En este punto conviene precisar que se analiza directamente la LRJSP y no los 
cambios introducidos anteriormente por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización 
y Funcionamiento de la Administración General del Estado (en adelante, LOFAGE), 
porque la primera no hace sino reproducir, a los efectos que aquí interesan y en sus 
líneas básicas, el esquema establecido previamente por la segunda. En efecto, el 
Capítulo III del Título I de la LRJSP sigue el mismo esquema que la LOFAGE al disponer, 
como órganos territoriales de la Administración General del Estado, las Delegaciones 
del Gobierno en las Comunidades Autónomas y las Subdelegaciones del Gobierno y 
Direcciones Insulares de la Administración General del Estado en las provincias y en las 
islas, respectivamente. Asimismo, la LRJSP diferencia, como lo hacía la LOFAGE, entre 
servicios territoriales de la Administración General del Estado integrados y no integrados, 
estableciendo en su artículo 71 como criterio determinante de la integración «el mejor 
cumplimiento de sus fines».

Es, pues, un criterio funcional de eficacia en la actuación administrativa el que justifica 
el mantenimiento de servicios territoriales no integrados. Este es el caso de los servicios 
del Ministerio de Educación y Formación Profesional en los que están destinados los 
funcionarios a quienes el proyecto de informe se refiere.

Partiendo del mantenimiento de la misma estructura organizativa en la LOFAGE y 
en la LRJSP, este Centro Directivo considera que las disposiciones de esta última no 
han derogado las normas del Real Decreto 33/1986 atributivas de la competencia para 
incoar expedientes disciplinarios por las razones que, apreciadas en su conjunto, se 
exponen a continuación:

1.ª)  Porque los Delegados y Subdelegados del Gobierno en las respectivas 
Comunidades Autónomas y Provincias no son ajenos a los servicios territoriales 
no integrados, pues no sólo son los representantes del Gobierno de la Nación (los 
Delegados del Gobierno) en el respectivo territorio, sino que también asumen la 
dirección y supervisión de la Administración General del Estado en él, potestad esta 
última que incluye el impulso, supervisión e inspección de los servicios no integrados. 
Así se desprende con claridad de los siguientes preceptos:

El artículo 72 de la LRJSP, que en sus apartados 1 y 2 dispone:

«1.  Los Delegados del Gobierno representan al Gobierno de la Nación en el territorio 
de la respectiva Comunidad Autónoma, sin perjuicio de la representación ordinaria del 
Estado en las mismas a través de sus respectivos Presidentes.

2.  Los Delegados del Gobierno dirigirán y supervisarán la Administración General 
del Estado en el territorio de las respectivas Comunidades Autónomas y la coordinarán, 
internamente y cuando proceda, con la administración propia de cada una de ellas y con 
la de las Entidades Locales radicadas en la Comunidad.»

El artículo 73. A).1.º, según el cual:

«1.  Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Autónomas son los titulares de 
las correspondientes Delegaciones del Gobierno y tienen, en los términos establecidos 
en este Capítulo, las siguientes competencias:

a)  Dirección y coordinación de la Administración General del Estado y sus 
Organismos públicos:

1.º  Impulsar, coordinar y supervisar con carácter general su actividad en el territorio 
de la Comunidad Autónoma, y, cuando se trate de servicios integrados, dirigirla, 
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directamente o a través de los subdelegados del gobierno, de acuerdo con los objetivos 
y, en su caso, instrucciones de los órganos superiores de los respectivos ministerios.

[…].»

En relación con los Subdelegados del Gobierno, el artículo 75.d) de la LRJSP, que 
dispone que:

«A los Subdelegados del Gobierno les corresponde:

[…]

d)  Dirigir, en su caso, los servicios integrados de la Administración General del 
Estado, de acuerdo con las instrucciones del Delegado del Gobierno y de los Ministerios 
correspondientes; e impulsar, supervisar e inspeccionar los servicios no integrados.»

Además, ha de tenerse en cuenta que, conforme al artículo 74.2 del mismo texto 
legal:

«En las Comunidades Autónomas uniprovinciales en las que no exista Subdelegado, 
el Delegado del Gobierno asumirá las competencias que esta Ley atribuye a los 
Subdelegados del Gobierno en las provincias.»

2.ª)  Porque los Delegados y Subdelegados del Gobierno ejercen, según lo dispuesto 
en los artículos 73.2 y 75.f) de la LRJSP, respectivamente, la potestad sancionadora. 
Esta potestad se les atribuye en términos generales, sin especificación de ámbitos 
materiales concretos, por lo que incluye la potestad disciplinaria sobre los funcionarios 
destinados en su territorio.

En este sentido, cualquier duda que pudiera suscitarse sobre la inclusión del régimen 
disciplinario de los funcionarios públicos dentro de la potestad sancionadora, generada 
por la dicción del artículo 127.3 de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común que, dentro del capítulo relativo a los «principios de la potestad sancionadora», 
establecía que «[l]as disposiciones de este Título no son de aplicación al ejercicio por 
las Administraciones públicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su 
servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relación contractual», ha sido 
resuelta por el artículo 25.3 de la LRJSP que, bajo la rúbrica de «principio de legalidad», 
dentro del capítulo dedicado a los «principios de la potestad sancionadora», establece:

«Las disposiciones de este Capítulo serán extensivas al ejercicio por las 
Administraciones Públicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su 
servicio, cualquiera que sea la naturaleza jurídica de la relación de empleo.»

Ha de concluirse, pues, que en la competencia sancionadora que la LRJSP atribuye a 
los Delegados y Subdelegados del Gobierno queda incluida la variante o modalidad de 
la misma en que consiste el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre los funcionarios 
públicos destinados en su respectivo territorio.

3.ª)  Porque la dependencia de los servicios territoriales no integrados de la 
Administración Central es de naturaleza principalmente funcional. En efecto, el artículo 
71.3 de la LRJSP, según el cual «[l]os servicios territoriales no integrados dependerán 
del órgano central competente sobre el sector de actividad en el que aquéllos operen, 
el cual les fijará los objetivos concretos de actuación y controlará su ejecución, así 
como el funcionamiento de los servicios», establece, y esta es la razón a que obedece 
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la norma, una dependencia de carácter esencialmente funcional, como claramente lo 
ponen de manifiesto las locuciones «sector de la actividad en el que aquéllos operen», 
«objetivos concretos de actuación» y «funcionamiento de los servicios». Es por ello por 
lo que este precepto no regula la dependencia orgánica de los servicios territoriales no 
integrados a efectos del ejercicio de la potestad disciplinaria y, en todo caso y esto es 
lo más importante, no excluye la posibilidad de que tal potestad pueda ser ejercitada 
por los Delegados y Subdelegados del Gobierno, especialmente si se tiene en cuenta 
que estos últimos no son en modo alguno ajenos a las funciones que desempeñan los 
servicios no integrados, dado que, como se ha dicho, el artículo 75 d) de la LRJSP les 
atribuye las funciones de impulsar, supervisar e inspeccionar los servicios no integrados, 
y resulta lógico afirmar la relación que media entre esas funciones y el ejercicio de la 
potestad disciplinaria.

De la interpretación conjunta de los preceptos mencionados en los números 
anteriores se desprende que la LRJSP es una norma estructurante u organizativa de 
la Administración General del Estado que, en su condición de tal, no contiene una 
regulación detallada de la potestad disciplinaria. La LRJSP no regula, por tanto, la misma 
materia que el Real Decreto 33/1986, con idéntica perspectiva y finalidad, por lo que 
este último no puede considerarse derogado por aquélla.

Eso no significa que la LRJSP no haya derogado algunos aspectos específicos del Real 
Decreto 33/1986. No obstante, la derogación sólo se produce en aquellos supuestos en 
que ambas regulaciones tienen por objeto la misma materia, con idéntica perspectiva 
y finalidad, de tal suerte que sus respectivas disposiciones resultan incompatibles. Es 
el caso de ciertas competencias, como la que sanciona el artículo 61.s) de la LRJSP, 
que atribuye a los Ministros la competencia para imponer la sanción de separación 
del servicio por faltas muy graves, derogando, de este modo, el artículo 47.1 del Real 
Decreto 33/1986, que otorgaba esta competencia al Consejo de Ministros; o la que 
dispone el artículo 63. ñ) de la LRJSP, que atribuye al Subsecretario la competencia 
para ejercer la potestad disciplinaria del personal del Departamento por faltas graves o 
muy graves, salvo la separación del servicio, derogando, por tanto, el artículo 47.2 del 
Real Decreto 33/1986, que sancionaba la competencia del Subsecretario para imponer 
las sanciones de las letras b (separación del servicio) y c (traslado de residencia). Al 
respecto, ha de precisarse que, cuando se atribuye por la LRJSP al Subsecretario la 
potestad disciplinaria general sobre el personal de su Departamento, la expresión 
Departamento se refiere al Ministerio desde una perspectiva eminentemente funcional, 
que comprende, en los términos del artículo 57 de la LRJSP, «uno o varios sectores 
funcionalmente homogéneos de actividad administrativa», englobando, por tanto, a 
todos los empleados del Departamento, incluidos los que prestan sus servicios en la 
administración periférica.

Como puede observarse, las derogaciones del Real Decreto 33/1986 realizadas 
por la LRJSP se producen cuando esta última ha regulado la misma materia, con la 
misma perspectiva y finalidad —régimen disciplinario, competencia del Ministro y del 
Subsecretario para la imposición de determinadas sanciones— que el Real Decreto 
33/1986, de manera incompatible con éste.

Al no introducir la LRJSP ningún precepto específico en materia de incoación del 
procedimiento administrativo sancionador, han de considerarse subsistentes las 
disposiciones introducidas al respecto por el Real Decreto 33/1986. En particular, ha 
de estimarse vigente su artículo 29.1 transcrito «ut supra» que, como anteriormente se 
indicaba, atribuye la competencia para la incoación del procedimiento disciplinario, en 
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todo caso, al Subsecretario del Departamento y, de manera alternativa, a los Directores 
Generales cuando el funcionario a quien el procedimiento se refiere esté destinado 
en la Administración Central y a los Delegados del Gobierno o Gobernadores Civiles, 
cuando el empleado público preste servicios en su respectivo ámbito territorial. Se trata, 
pues, de una competencia concurrente, que podrá ejercerse de manera indistinta por 
el Subsecretario o, según los casos, el Director General, el Delegado o el Subdelegado 
del Gobierno. No se ha derogado, en consecuencia, la competencia del Delegado o 
Subdelegado del Gobierno para la incoación del expediente disciplinario.

A los argumentos anteriores ha de sumarse otro de eficacia y facilidad probatoria, 
pues no tiene sentido que la incoación del procedimiento disciplinario se desplace en 
todo caso al órgano central, en vez de permitir que dicha incoación se pueda disponer por 
quien está más próximo al lugar donde sucedieron los hechos y, en lógica consecuencia, 
tiene más facilidad para conocerlos.

IV

Resta indicar que lo hasta aquí dispuesto resulta igualmente de aplicación al personal 
funcionario destinado en los servicios territoriales no integrados de las Ciudades 
Autónomas de Ceuta y Melilla en virtud de lo establecido por la disposición adicional 
segunda de la LRJSP:

«1.  En las Ciudades de Ceuta y Melilla existirá un Delegado del Gobierno que 
representará al Gobierno de la Nación en su territorio.

2.  Las disposiciones contenidas en la presente Ley que hagan referencia a los 
Delegados del Gobierno en las Comunidades Autónomas se deberán entender también 
referidas a los Delegados del Gobierno en las Ciudades de Ceuta y Melilla.»

De acuerdo, pues, con esta disposición adicional, la incoación de los expedientes 
disciplinarios por faltas cometidas por los funcionarios públicos destinados en los 
servicios territoriales no integrados en las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla 
corresponderá, indistintamente, al Subsecretario del Departamento Ministerial del que 
dependa el funcionario y al Delegado del Gobierno.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección General del 
Servicio Jurídico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  La competencia para ordenar la incoación de los expedientes 
disciplinarios por las faltas cometidas por los funcionarios públicos destinados en 
los servicios territoriales no integrados de la Administración General del Estado 
corresponde, según el artículo 29.1 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por 
el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la 
Administración del Estado, al Subsecretario del Departamento en que esté destinado 
el funcionario, en todo caso. Asimismo, podrán acordar dicha incoación los Directores 
generales respecto del personal dependiente de su Dirección General y los Delegados 
del Gobierno o Subdelegados del Gobierno, respecto de los funcionarios destinados en 
su correspondiente ámbito territorial.
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Segunda.  En el caso de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, en virtud de 
lo establecido en la disposición adicional segunda de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, 
de Régimen Jurídico del Sector Público, la incoación podrá ordenarse, indistintamente, 
por el Subsecretario del Departamento del que dependa funcionalmente el empleado 
público o por el Delegado del Gobierno en la Ciudad Autónoma.
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7.19. � Competencia para la imposición de sanciones disciplinarias a los Letrados de la 
Administración de Justicia en determinados casos dudosos

No se estima ajustado a Derecho que se imponga la sanción de apercibimiento 
por autoridad distinta de la legalmente señalada para ello a menos sea como 
consecuencia de la tramitación de un único procedimiento disciplinario en el que, 
además de la conducta sancionable con apercibimiento, se hayan apreciado otras 
conductas sancionables y sea la autoridad competente para imponer estas sanciones 
la que, además, imponga la de apercibimiento, por las razones y en los términos 
expuestos en la fundamentación jurídica del presente informe. 1

Se ha recibido petición de informe procedente de la Subdirección General de 
Programación de la Modernización acerca de la competencia para la imposición de 
sanciones disciplinarias a los Letrados de la Administración de Justicia en determinados 
casos dudosos.

En concreto, se consulta si, en el marco de un expediente disciplinario en que se 
entienda procedente una sanción de apercibimiento, y teniendo en cuenta el breve plazo 
de prescripción que rige para las faltas que llevan aparejada tal sanción:

1)  Puede acordarla autoridad distinta a la señalada en el 469.2 LOPJ si se trata 
de la única sanción a imponer, bien por investigarse una única conducta o no apreciar 
relevancia disciplinaria en las demás elevadas.

2)  Puede acordarla autoridad distinta a la señalada en el 469.2 LOPJ si además 
de la sanción de apercibimiento por una conducta se entiende procedente imponer 
sanciones superiores por otras conductas.

3)  Como ampliación de la cuestión anterior, y en caso de respuesta afirmativa, si 
la autoridad superior puede imponer en todo caso las sanciones competencia de una 
autoridad inferior cuando le corresponde además sancionar por otra u otras conductas.

Examinada la cuestión sometida a consulta, procede informar cuanto sigue:

I

La regulación de la responsabilidad disciplinaria de los Letrados de la Administración 
de Justicia se contiene en el Capítulo IV («De la responsabilidad disciplinaria») del 
Título  II («Del cuerpo de los letrados de la Administración de Justicia») del Libro V 
(«De los Letrados de la Administración de Justicia y de la Oficina Judicial») de la Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ, en adelante), que comprende 
los artículos 468 a 469 bis.

1  Informe emitido el 2 de julio de 2019 por D.ª Elena Rodríguez Ramalle, Subdirectora General de 
Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado.
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El artículo 469 establece lo siguiente:

«1.  Son competentes para la incoación de expedientes disciplinarios a los 
funcionarios del Cuerpo de Letrados de la Administración de Justicia, el Ministerio de 
Justicia, el Secretario de Gobierno y los Secretarios Coordinadores Provinciales. La 
tramitación de los mismos corresponde al Ministerio de Justicia.

2.  Para la imposición de las sanciones serán competentes:

a)  El Secretario General de la Administración de Justicia, el Secretario de Gobierno 
y el Secretario Coordinador Provincial, para la sanción de apercibimiento respecto de 
quienes dependiesen de ellos.

b)  El Secretario General de la Administración de Justicia, para la sanción de multa.
c)  El Ministro de Justicia, para la sanción de suspensión, traslado forzoso, 

separación del servicio y cese en el puesto de trabajo.»

Resulta así que la competencia para la imposición de la sanción de apercibimiento, 
sanción que, de acuerdo con el último párrafo del artículo 468 quáter, solo procede por 
la comisión de faltas leves, corresponde a tres órganos diferentes: el Secretario General 
de la Administración de Justicia, el Secretario de Gobierno y el Secretario Coordinador 
Provincial, según de cuál de ellos dependa el Letrado de la Administración de Justicia a 
quien va a imponerse aquella sanción.

El artículo 469 bis dispone que las faltas leves prescribirán a los seis meses, 
que este plazo de prescripción comenzará a computarse desde que la falta se haya 
cometido y que se interrumpirá en el momento de notificación del acuerdo de iniciación 
del expediente disciplinario, volviendo a computarse el plazo si el procedimiento 
permaneciera paralizado durante más de dos meses por causas no imputables al 
expedientado.

El Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, aprobado mediante 
Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre (ROSJ, en adelante), se ocupa también 
del régimen disciplinario de los Letrados, en el Título VII. Dentro del mismo se ubica 
el Capítulo VI, dedicado al procedimiento. De la regulación contenida en él interesa 
destacar, a los efectos del presente informe, lo que disponen los artículos 180, 181 
y 182:

«Artículo 180.  Propuesta de resolución.

1)  Cumplido lo anterior, en el plazo de los quince días siguientes el Instructor 
formulará propuesta de resolución en la que se fijarán con precisión los hechos, que 
deberán guardar relación con los que se hicieron constar en el pliego de cargos y con 
las pruebas practicadas, se hará la valoración jurídica de los mismos para determinar la 
falta que se considere cometida, señalándose la responsabilidad del Secretario Judicial, 
y se indicará la sanción que se estime procedente imponer de acuerdo con lo establecido 
en el artículo 159 o, en su caso, se propondrá el archivo del expediente.

2)  Dicha propuesta de resolución se notificará por el Instructor al interesado para 
que, en el plazo de quince días, alegue cuanto considere conveniente en su defensa.

Artículo 181.  Remisión a la autoridad competente. Contestada la propuesta 
de resolución o transcurrido el plazo sin alegación alguna, le remitirá, con carácter 
inmediato, el expediente completo a la autoridad que hubiere ordenado la incoación del 
procedimiento para la decisión que proceda.



79

Artículo 182.  Remisión en caso de incompetencia. Cuando la autoridad que hubiere 
ordenado la incoación del expediente entienda procedente la imposición de una sanción 
que no esté dentro de su competencia, lo remitirá junto con su propuesta a la autoridad 
que sea competente.»

En aplicación de los citados preceptos, una vez finalizada la tramitación del expediente 
con la propuesta de resolución, en la que habrá de indicarse la sanción que se estima 
procedente imponer, y tras haber concedido al interesado un plazo de quince días para 
que alegue cuanto considere conveniente en su defensa, debe remitirse a la autoridad 
que hubiese ordenado la incoación del procedimiento para que ella misma imponga la 
sanción que corresponda, si fuere de su competencia, o, si no lo fuera, para que ella 
pueda a su vez remitirlo junto con su propuesta a la autoridad competente para dicha 
imposición.

Las cuestiones consultadas parecen referirse a la situación en que, remitido el 
expediente a la autoridad que ordenó la incoación del procedimiento, ésta advierte que 
no es la competente para la imposición de la sanción que sea procedente, estando 
la falta próxima a prescribir. A continuación se analizará cada uno de los supuestos 
planteados en la consulta a partir de estas premisas.

II

Se consulta en primer lugar si la sanción de apercibimiento puede ser acordada 
por una autoridad distinta de la que tendría competencia para ello, de acuerdo con el 
artículo 469.2 de la LOPJ, «si se trata de la única sanción a imponer, bien por investigarse 
una única conducta o no apreciar relevancia disciplinaria en las demás elevadas».

La duda parece ser, por tanto, si, remitido el expediente a la autoridad que ordenó 
su incoación proponiendo la imposición de una sanción correspondiente a una falta 
grave o muy grave, y no, por consiguiente, la sanción de apercibimiento, podría aquella 
autoridad, pese a haber advertido que la sanción procedente era esta última y que 
no sería de su competencia, imponerla igualmente con el fin de evitar que la falta 
prescribiese.

En el criterio de esta Abogacía la respuesta ha de ser negativa. La regulación de 
la tramitación del procedimiento a que antes se ha hecho referencia no ofrece dudas 
acerca de la necesidad de remitir el expediente a la autoridad competente para imponer 
la sanción si es que la que lo hubiera incoado no lo fuera.

Por tanto, aunque es posible que la calificación de la infracción varíe en relación 
con la que conste en la propuesta de resolución —y ello está expresamente 
contemplado en el artículo 184, apartado 3) del ROSJ: «la resolución habrá de ser 
motivada y en ella no se podrán aceptar hechos distintos de los que sirvieron de 
base al pliego de cargos y a la propuesta de resolución, sin perjuicio de su distinta 
valoración jurídica»— si a consecuencia de esa variación se produce una alteración 
de la autoridad competente para imponer la sanción correspondiente, no es posible 
obviar esta circunstancia.

En otras palabras: no se aprecia que exista ninguna razón que, en Derecho, permita 
reconocer competencia a una autoridad distinta de la legalmente señalada para imponer 
la sanción, debiendo tenerse presente el principio general de irrenunciabilidad de la 
competencia de los órganos administrativos, expresamente reconocido en el vigente artículo 
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8 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), como 
antes lo hacía el artículo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJAP):

«La competencia es irrenunciable y se ejercerá por los órganos administrativos que 
la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegación o avocación, cuando se 
efectúen en los términos previstos en ésta u otras leyes.»

Diferente es sin embargo la solución que cabe dar a la segunda y tercera de 
las situaciones consultadas: si puede imponer la sanción una autoridad distinta a 
la señalada en el 469.2 LOPJ si además de la sanción de apercibimiento por una 
conducta se entiende procedente imponer sanciones superiores por otras conductas, 
y si la autoridad superior puede imponer en todo caso las sanciones competencia 
de una autoridad inferior cuando le corresponde además sancionar por otra u otras 
conductas.

De los términos en que la consulta se plantea se deduce que en estos dos casos 
hipotéticos se ha tramitado un único procedimiento, si bien se propone la imposición 
de más de una sanción porque existe también más de una conducta sancionable, y las 
autoridades competentes para imponer las distintas sanciones no son las mismas.

Pues bien, en estos supuestos, si en verdad se ha instruido y por tanto ha de 
resolverse un único procedimiento aunque mediante el mismo se hayan tramitado 
acumuladamente los expedientes correspondientes a más de una conducta 
infractora, cabe considerar ajustado a Derecho que la autoridad que sea competente 
para imponer la sanción correspondiente a la conducta calificada como la falta más 
grave, es decir, la autoridad «superior», pueda, al dictar la resolución que haya de 
poner término al procedimiento, imponer también la sanción correspondiente a la 
falta menos grave.

La regla de irrenunciabilidad de la competencia a que antes se aludía se ve modulada 
o matizada en este tipo de casos por el principio general del Derecho «qui potest 
plus, potest minus» («quien puede lo más, puede lo menos»), de modo que, estando 
justificada la intervención de la autoridad «superior» para imponer la sanción que es de 
su competencia, sería posible que en la misma resolución impusiera además la sanción 
que sería de la competencia de la autoridad «inferior».

A esta conclusión conduce también una elemental consideración de «economía 
procedimental» pues es razonable entender que un procedimiento que hasta ese 
momento ha sido único no haya de dividirse en la fase final para que se dicten dos 
resoluciones, por autoridades diferentes.

Ha de advertirse no obstante, para terminar, que debe tenerse presente la regla del 
Derecho administrativo sancionador que establece el artículo 29.5 de la LRJSP, y según 
la cual: «Cuando de la comisión de una infracción derive necesariamente la comisión de 
otra u otras, se deberá imponer únicamente la sanción correspondiente a la infracción 
más grave cometida», ya que, en estos casos, obviamente no habrá lugar siquiera a 
plantearse la duda que está en el origen de los supuestos consultados en segundo y 
tercer lugar, debiendo imponerse una única sanción aunque sean varias las conductas 
infractoras.
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En atención a lo expuesto, son del presente informe las siguientes:

CONCLUSIONES

Única.  No se estima ajustado a Derecho que se imponga la sanción de 
apercibimiento por autoridad distinta de la legalmente señalada para ello a menos 
sea como consecuencia de la tramitación de un único procedimiento disciplinario en el 
que, además de la conducta sancionable con apercibimiento, se hayan apreciado otras 
conductas sancionables y sea la autoridad competente para imponer estas sanciones la 
que, además, imponga la de apercibimiento, por las razones y en los términos expuestos 
en la fundamentación jurídica del presente informe.

Es todo cuanto procede informar.
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ORGANIZACIÓN

ADMINISTRACIÓN CORPORATIVA

8.19. � No obligatoriedad de colegiación de los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos 
de las Confederaciones Hidrográficas

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, matizada por el Tribunal 
Supremo, la determinación de cuándo resulta exigible la obligación de colegiación 
a los profesionales que prestan servicios, como empleados públicos, en el ámbito 
de la Administración Pública, en aquellos casos en que los Estatutos del respectivo 
colegio profesional establece una obligación de colegiación genérica, ha de realizarse 
atendiendo al principio de proporcionalidad 1

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, 
sobre identificación y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía 
del Estado y actuación procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta 
de informe sobre la obligación de colegiación de los Ingenieros de Caminos, Canales y 
Puertos de la Confederación Hidrográfica del Duero. En relación con dicha consulta, este 
Centro Directivo emite el siguiente informe

ANTECEDENTES

1.  En fecha 5 de febrero de 2019 se registró en la Confederación Hidrográfica del 
Duero (en adelante, CHD) escrito del Colegio de Ingenieros Caminos, Canales y Puertos, 
Demarcación de Castilla y León, en el que se dice lo siguiente:

«Estimada Presidenta:

La colegiación para el ejercicio de profesiones reguladas como la Ingeniería de 
Caminos, Canales y Puertos es obligatoria, también para el ejercicio al servicio de las 
Administraciones Públicas.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente sobre la cuestión de la 
colegiación obligatoria de los funcionarios y empleados públicos. En la última Sentencia 
del Tribunal Constitucional sobre la materia, la n° 82/2018, de 16 de julio de 2018, 

1  Informe emitido el 19 de septiembre de 2019 por D.ª Mónica Moraleda Saceda, Abogada de Estado 
adjunta en la Subdirección General de los Servicios Consultivos.
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el Tribunal Constitucional ha venido a ratificar tres cuestiones sobre la colegiación 
obligatoria que ya tenía establecida en jurisprudencia anterior:

1)  Que la regulación de esta cuestión es competencia del legislador estatal, no del 
autonómico. Se trata de legislación de carácter básico, a partir del artículo 149.1.1 CE 
que permite al Estado establecer las condiciones básicas que garanticen la igualdad en 
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

2)  Que es el legislador estatal quien establece la obligatoriedad de la colegiación de 
determinadas profesiones. Así lo recogía y recoge la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre 
Colegios Profesionales (LCP) en su artículo 3.2. Esta sujeción se ha mantenido con las 
reformas posteriores a la redacción original, aunque sea transitoriamente. Sobre este 
particular es de recordar que la disposición transitoria cuarta de la Ley 25/2009, de 22 
de diciembre, de modificación de diversas leyes —para su adaptación a la Ley sobre el 
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como Ley Ómnibus)— 
mantuvo las obligaciones de colegiación vigentes en 2009 hasta que se apruebe una 
nueva ley que las regule.

3)  La normativa estatal no exceptúa a los funcionarios y empleados públicos de la 
necesidad de colegiación en el caso de que presten servicios solo para o a través de una 
Administración pública.

La regla general establecida en nuestro ordenamiento jurídico es, por ello, que la 
colegiación obligatoria se aplica a los empleados públicos, salvo excepciones legales, 
que han de ser establecidas por el Estado.

Es de señalar que la irregularidad de la realización de actos propios de la profesión 
sin estar colegiado afectará negativamente a los trabajos realizados en dichas 
condiciones, pudiendo dar lugar a responsabilidades de diferente índole (penal, 
civil, administrativa) según los casos y circunstancias, así como afectar a los actos 
administrativos relacionados con dichos trabajos, que podrían ser anulados si algún 
afectado o interesado los recurriera.

Siempre con el ánimo de velar por la legalidad vigente, asegurar las garantías para 
la Administración y en el ejercicio de la profesión de Ingeniero de Caminos, Canales 
y Puertos, me permito solicitarle, de acuerdo con el principio de lealtad institucional, 
cooperación, colaboración y coordinación entre las Administraciones Públicas, que 
desde la Confederación Hidrográfica del Duero se requiera la colegiación de los 
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que desarrollen la profesión realizando 
actos facultativos, así como que se den instrucciones para que en todas la actuaciones 
facultativas (proyectos, direcciones de obras, coordinaciones de seguridad y salud, 
estudios, informes...) donde deba constar la firma de un Ingeniero de Caminos, Canales 
y Puertos, además de detallar nombre, apellidos y titulación completa del profesional, 
figure su número de colegiado, como garantía de estar en disposición para el ejercicio 
de la profesión por parte del firmante.

Esperando contar con su colaboración para asegurar el ejercicio de la profesión de 
Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos dentro del marco legal vigente, y quedando a 
su disposición para cuantos asuntos sean de común interés, reciba un cordial saludo.

La Decana.»
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2.  A la vista del escrito anterior, la Presidenta de la CHD dirigió a la Abogacía del 
Estado de Valladolid, petición de informe en los siguientes términos:

«Recibido escrito del Colegio de Ingenieros, Caminos, Canales y Puertos, Demarcación 
de Castilla y León, por el cual comunica a este Organismo la obligatoriedad de colegiación 
para el ejercicio de profesiones reguladas, incluso cuando el desempeño de tales 
funciones se realice en el ámbito de las Administraciones Públicas, se solicita informe a 
esa Abogacía del Estado sobre la necesidad de incluir el número de colegiado en todas 
las actuaciones facultativas que haya de firmar un ingeniero de Caminos, Canales y 
Puertos en el desarrollo de sus competencias como funcionario público adscrito a esta 
Confederación.

Por otra parte, si estos profesionales han de estar colegiados tal y como así se refleja 
en el mencionado escrito, es necesario conocer si el abono de la cuota corresponde 
al propio interesado o bien, a la Administración Pública donde ejerce las funciones de 
ingeniero.»

3.  En respuesta a la consulta formulada, la Abogacía del Estado consultante elaboró 
un proyecto de informe en el que, con base en los fundamentos jurídicos que estimó 
pertinentes, formuló las siguientes conclusiones:

«Primera.  Con base en lo declarado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 
n.º 82/2018 de 16 de julio de 2018, que resuelve la cuestión de inconstitucionalidad 
3649-2017, y las que en ella se citan; en la medida en que el legislador estatal no permita 
y regule específicamente la exención de la colegiación obligatoria para los funcionarios 
públicos, éstos deberán colegiarse para poder ejercer su actividad profesional.

Segunda.  Los gastos de colegiación, en la medida en que ésta sea obligatoria, 
deberá ser asumida por la Administración.»

3.  Dada la complejidad del asunto, así como la posibilidad de que la misma 
cuestión pudiera plantearse en otras provincias, se consideró conveniente por la 
Abogacía del Estado de Valladolid elevar el proyecto de informe para su confirmación 
a la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio Jurídico del Estado al amparo 
de la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificación y tratamiento de asuntos 
relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación procesal y consultiva de 
los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

El proyecto de informe llega a la conclusión de que los Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos que ejercen funciones propias de esta profesión como funcionarios 
públicos de la CHD han de estar colegiados, con base en lo declarado por el Tribunal 
Constitucional en su sentencia n.º 82/2018, de 16 de julio, que resuelve la cuestión de 
inconstitucionalidad 3649-2017, y las demás sentencias que en ella se citan.

Según se indica en el proyecto de informe, la mencionada sentencia forma parte de un 
elenco de sentencias dictadas por el Alto Tribunal que han declarado inconstitucionales 
diversos preceptos incluidos en leyes autonómicas por cuanto reconocían la exención de 
colegiación a los funcionarios autonómicos sobre la base de considerar que es al Estado 
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a quien corresponde regular la colegiación obligatoria y sus exenciones. La última 
de estas sentencias, sentencia n.º 82/2018, de 16 de julio, que resuelve la cuestión 
de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 
número 1 de Santander contra determinados preceptos de la Ley 1/2001, de 16 de 
marzo, de colegios profesionales de Cantabria, en la redacción dada por la Ley 5/2011, 
de 29 de diciembre, resume la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto, del modo 
siguiente:

«a)  La exigencia de la colegiación obligatoria de determinados colectivos 
profesionales para poder ejercer su actividad, que en principio no es contraria ni a la 
garantía democrática de la estructura y funcionamiento de los colegios profesionales 
del artículo 36 CE, ni a la libertad positiva y negativa de asociación garantizada por 
el artículo 22 CE (STC 89/1989, de 11 de mayo, FJ 9), corresponde al Estado, al 
igual que el establecimiento de las cuestiones fundamentales sobre los supuestos y 
condiciones en que las Comunidades Autónomas pueden erigir estas corporaciones 
profesionales (SSTC 201/2013, de 17 de diciembre, FJ 5; 89/2013, de 22 de abril, FJ 
2; 144/2013, de 11 de julio, FJ 2; 150/2014, de 22 de septiembre, FJ 3, y 201/2013, 
de 5 de diciembre, FJ 3). Esa competencia deriva del artículo 149.1.18 CE, que reserva 
al Estado el establecimiento de las bases del régimen jurídico de las administraciones 
públicas, puesto que los colegios profesionales son corporaciones de derecho público 
(SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 26, y 20/1988, de 18 de febrero, FJ 4). Sin que el 
menor alcance que las bases estatales tienen respecto a entes públicos diferentes de 
las Administraciones territoriales y sus entidades instrumentales (SSTC 20/1988, FJ 3; 
206/2001, de 22 de octubre, FFJJ 3 y 4; 31/2010, de 28 de junio, FJ 71; 3/2013, de 17 
de enero, FJ 5, y 69/2017, de 25 de mayo, FJ 5) impida que el Estado pueda imponer la 
colegiación forzosa como forma de asegurar ciertas garantías de interés general en la 
prestación de servicios en un sector profesional.

b)  Además, como recordamos en nuestra STC 69/2017, de 25 de mayo, FJ 5 b), 
“cuando el Estado sujeta a colegiación obligatoria el ejercicio de una concreta profesión, 
está estableciendo una condición básica que garantiza la igualdad en el ejercicio de los 
derechos y deberes constitucionales en todo el territorio del Estado, por lo que también 
está empleando de manera concurrente la competencia recogida en el art. 149.1.1 
CE. Concretamente, el Estado estaría introduciendo un límite sustancial que afecta al 
contenido primario del derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio del 
art. 35.1 CE [SSTC 3/2013, de 21 de enero, FJ 8; 50/2013, de 28 de febrero, FJ 5; 
63/2013, de 14 de marzo, FJ 2 d); 89/2013, de 22 de abril, FJ 2 d); 144/2013, de 11 
de julio, FJ 2 c); 150/2014, de 22 de septiembre, FJ 3, y 201/2013, de 5 de diciembre, 
FJ 3]”.

c)  El Estado ha ejercido esas competencias exclusivas que le atribuyen los artículos 
149.1.1 y 18 CE, de tal manera que ha previsto la sujeción a colegiación de determinadas 
profesiones tituladas, las cuales han de concretarse mediante ley estatal. Esa exigencia 
fue establecida mediante el artículo 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios 
profesionales, que es anterior a la Constitución, y se ha mantenido con las reformas 
posteriores, habiéndose declarado material y formalmente básico por este Tribunal. La 
STC 89/2013, de 22 de abril, desestimó el recurso de inconstitucionalidad interpuesto 
contra la última reforma del precepto, procedente del artículo 5.5 de la Ley 25/2009, 
de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre 
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, al igual que la STC 91/2013, 
de 22 de abril, FJ 2, ya reconoció el carácter básico de la redacción anterior, procedente 
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del artículo 39 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de 
intensificación de la competencia en mercados de bienes y servicios.

d)  La normativa estatal no exceptúa a los empleados públicos en general (ni a los 
veterinarios en particular) de la necesidad de colegiación en el caso de que presten 
servicios solo para, o a través de, una Administración pública. Como ya hemos indicado 
en otras ocasiones, la cláusula «sin perjuicio de la competencia de la Administración 
Pública por razón de la relación funcionarial», con la que concluye el artículo 1.3 de la Ley 
estatal de colegios profesionales al regular los fines de estas corporaciones de derecho 
público, no puede interpretarse como introductora de una excepción (SSTC 3/2013, de 
17 de enero, FJ 6; 63/2013, de 14 de marzo, FJ 2, y 150/2014, de 22 de septiembre, 
FJ 3). Al contrario, tal como apreciamos en la primera de las Sentencias citadas, se trata 
de «una cautela dirigida a garantizar que el ejercicio de las competencias colegiales de 
ordenación de la profesión que se atribuyen, en exclusiva, a los colegios profesionales 
y, por tanto, a los propios profesionales, no desplaza o impide el ejercicio de las 
competencias que, como empleadora, la Administración ostenta sin excepción sobre 
todo su personal, con independencia de que éste realice o no actividades propias de 
profesiones colegiadas».

e)  Por su parte, las Comunidades Autónomas con competencia de desarrollo del 
régimen jurídico de los colegios profesionales de conformidad con las bases estatales, 
como es el caso de Cantabria (art. 25.5 del Estatuto de Autonomía de Cantabria), no 
pueden introducir excepciones a la exigencia obligatoria de colegiación, aunque sea de 
manera acotada o limitada, porque ello no constituye un desarrollo sino una contradicción 
de las mismas, que las desvirtúa y excede de su competencia (SSTC 3/2013, de 17 de 
enero, FJ 8; 150/2014, de 22 de septiembre, FJ 3; 229/2015, de 2 de noviembre, FJ 7, 
y 69/2017, de 25 de mayo, FJ 5). Allá donde el Estado no ha previsto excepciones, ni 
ha permitido que sean las propias Comunidades Autónomas las que las introduzcan, al 
haber establecido el artículo 3.2 in fine de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, una reserva 
de ley estatal, no pueden éstas impedir la plena proyección de las bases estatales 
mediante exenciones de determinados colectivos, como puedan ser los empleados 
públicos.

4.  En conclusión, debemos declarar la inconstitucionalidad de la exención 
autonómica de colegiación de los empleados públicos en el ámbito de la Comunidad 
Autónoma de Cantabria por vulnerar las competencias estatales al contravenir la 
legislación básica dictada en la materia (art. 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, 
de colegios profesionales). Además, esa declaración debe extenderse al conjunto 
de la regulación establecida en los párrafos segundo y tercero del artículo 17.2 de 
la Ley  1/2001, de acuerdo con lo razonado en el fundamento jurídico 2 b) de esta 
Sentencia, por cuanto contienen simples modulaciones de la excepción a la colegiación 
obligatoria que forman parte de la norma aplicable al caso, las cuales carecen de sentido 
sin su conexión a esa excepción que debe quedar expulsada del ordenamiento.» (Énfasis 
añadido.)

Si bien es cierto que, como se dice en el proyecto de informe, puede deducirse de 
los fundamentos jurídicos de la sentencia, especialmente de la letra d) transcrita «ut 
supra», que el legislador estatal ha establecido una obligación general de colegiación 
que sólo puede excepcionarse mediante norma estatal de rango legal, no es menos 
cierto que, como también se pone de relieve en el proyecto de informe, «la ratio 
decidendi» de la anulación declarada por el Tribunal Constitucional es la invasión por 
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el legislador autonómico de una competencia estatal, con base en la distribución de 
competencias que realiza el artículo 149 de la Constitución, por lo que la sentencia de 
reiterada cita no se pronuncia directa y expresamente sobre la obligación de colegiación 
de los profesionales que prestan sus servicios dentro de las Administraciones Públicas 
en condición de empleados.

Por ello, este Centro Directivo estima que la fundamentación contenida en la 
sentencia del Tribunal Constitucional n.º 82/2018, de 16 de julio, y en las que, como ella, 
deciden cuestiones de inconstitucionalidad similares, relativas a la invasión por parte de 
las Comunidades Autónomas de competencias estatales, no es suficiente para resolver 
la cuestión sometida a consulta a la Abogacía del Estado, sino que debe completarse 
con la doctrina establecida expresamente por el propio Tribunal Constitucional sobre 
la obligación de colegiación de los empleados públicos, en los términos en que ha sido 
aplicada y matizada por el Tribunal Supremo con ocasión de la interpretación de los 
textos legales que imponen la obligación de colegiación.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la obligación de colegiación de los 
empleados públicos se resume en su sentencia 131/1989, de 19 de julio, en la que 
decidió el recurso de amparo interpuesto por un médico del entonces Instituto Nacional 
de Salud (INSALUD), contra la decisión judicial que confirmaba su obligación de 
colegiarse. El Tribunal Constitucional, al examinar la posible vulneración del derecho 
a la libertad de asociación, desde la perspectiva negativa del derecho a no asociarse 
(artículo 22 de la Constitución), declaró lo siguiente:

«En este punto es preciso recordar la doctrina que viene manteniendo este Tribunal 
sobre la admisibilidad constitucional de la colegiación obligatoria y que, recientemente, 
ha quedado plasmada en la STC 89/1989, dictada con ocasión de la cuestión de 
inconstitucionalidad núm. 350/85, sobre supuesta inconstitucionalidad del párrafo 
segundo del art. 3 de la Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero de 1974. En 
dicha Sentencia, tras afirmarse que “si los Colegios profesionales, por su tradición, 
por su naturaleza jurídica y fines y por su constitucionalmente permitida regulación 
por Ley, no son subsumibles en la totalidad del sistema general de las asociaciones 
a las que se refiere el art. 22 C. E. porque, aun siendo en cierto modo asociaciones, 
constituyen una peculiar o especial clase de ellas con reglas legales propias (art. 36), 
distintas de las asociaciones de naturaleza jurídico privada, es claro que no puede serles 
aplicable el régimen de éstas”, y que “al cumplirse por los Colegios profesionales otros 
fines específicos determinados por la profesión titulada, de indudable interés público 
(disciplina profesional, normas deontológicas, sanciones penales o administrativas, 
recursos procesales, etc.), ello justifica innegablemente la opción deferida al legislador 
para regular aquellos Colegios y para configurarlos como lo hace la Ley 2/1974 y las 
normas complementarias citadas, que en nada vulneran el contenido de la norma 
constitucional (art. 36) habilitante, ni tampoco el art. 22, por las razones expuestas” 
(fundamento jurídico 7.º), el Tribunal concluye que “la colegiación obligatoria, como 
requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la profesión, no constituye, pues, una 
vulneración del principio y derecho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un 
obstáculo para la elección profesional (art. 35 C. E.), dada la habilitación concedida al 
legislador por el art. 36» (fundamento jurídico 8.º).

Esta doctrina resulta plenamente aplicable al caso que nos ocupa, de manera que, 
no siendo incompatible con el derecho de asociación la adscripción o colegiación 
obligatoria que la Ley de Colegios Profesionales y, en esta ocasión, el art. 1, apartado 4, 



88

inciso segundo y el art. 35 de los Estatutos Generales de la Organización Médica Colegial 
(Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo) imponen «para el ejercicio de la profesión 
médica en cualquiera de sus modalidades», «bien en forma independiente o bien al 
servicio de la Administración Central del Estado, de las Comunidades Autónomas, Local 
o Institucional o de cualesquiera otras entidades públicas o privadas», resulta evidente 
que la vulneración denunciada por el actor debe ser rechazada. La circunstancia de que 
el ejercicio de la actividad como Médico especialista de Neurología, en el presente caso, 
no se realice privadamente, actuando como profesional liberal, sino en una institución 
dependiente del INSALUD, es, a estos efectos, irrelevante, pues, aunque esa actividad 
profesional se preste en un régimen funcionarial o de dependencia de una organización 
pública, no por ello deja de ejercerse la profesión de Médico a la que, el legislador, en 
su libertad de configuración y las correspondientes normas estatutarias han anudado 
legítimamente la obligación de la colegiación.

Es cierto que, el art. 1, apartado 3, de la Ley 2/1974 de Colegios Profesionales y 
el art. 3, apartado 1, de los Estatutos Generales de la Organización Médica Colegial 
al delimitar los fines esenciales de estas Corporaciones de Derecho público hacen 
expresa salvedad «de la competencia de la Administración Pública por razón de la 
relación funcionarial» para el ejercicio de las profesiones, por lo que es perfectamente 
admisible que las exigencias establecidas con carácter general, como es el requisito de 
la colegiación obligatoria, cedan o no sean de aplicación en casos, como el que motiva 
el presente recurso de amparo, de que quienes ejerzan la profesión colegiada lo hagan 
únicamente como funcionarios o en el ámbito exclusivo de la Administración Pública, sin 
pretender ejercer privadamente la actividad profesional, con lo cual «viene a privarse de 
razón de ser al sometimiento a una organización colegial justificada en los demás casos» 
-STC 69/1985 fundamento jurídico 2.º; en tal supuesto, la Administración asumiría 
directamente la tutela de los fines públicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones 
colegiadas que, con carácter general, se encomiendan a los Colegios Profesionales. 
Corresponde, pues, al legislador y a la Administración Pública, por razón de la relación 
funcionarial, determinar, con carácter general, en qué supuestos y condiciones, por 
tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Administración e integrado en 
una organización administrativa con su inseparable carácter público, excepcionalmente 
dicho requisito, con el consiguiente sometimiento a la ordenación y disciplina colegiales, 
no haya de exigirse por no ser la obligación que impone proporcionada al fin tutelado.

Pero nada de ello ha acontecido en el presente caso, puesto que ni los Estatutos 
Generales de la Organización Médica Colegial ni el propio Estatuto Jurídico del 
Personal Médico de la Seguridad Social -Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre- han 
establecido previsión alguna en tal sentido. Sin que ninguna tacha quepa oponer, en 
el plano constitucional, a la obligación de colegiación en el presente caso, que cumple 
la finalidad de garantizar así el cumplimiento de las funciones encomendadas a los 
Colegios Oficiales de Médicos que alcanzan a todos los Licenciados en Medicina que 
actúan profesionalmente como Médicos, sean de instituciones privadas o públicas, 
porque, en definitiva, esa circunstancia en nada altera la naturaleza de la actividad que, 
siempre y en todo caso, se dirige a unos mismos destinatarios. Pues si bien es cierto 
que aquélla implica una restricción de la libertad de asociación, en su vertiente negativa 
de libertad de no asociarse, resulta justificada por razón de la tutela del interés general 
que concurre en el ejercicio de la profesión médica: Disciplina profesional, normas 
deontológicas, tutela de la buena fe de los terceros..., cuya protección va unida a la de 
valores y derechos constitucionales, como la salud, la sanidad y la vida e integridad 
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física de los ciudadanos, que están en juego con ocasión del ejercicio de la profesión 
médica. Por todo ello, la colegiación obligatoria del actor en el correspondiente Colegio 
Oficial de Médicos, como consecuencia de ejercer la profesión de Médico especialista 
en Neurología, no vulnera ni contraría el derecho de asociación reconocido en el art. 22 
de la Constitución.» (Énfasis propio de la sentencia.)

De acuerdo con la doctrina contenida en esta sentencia, la exigencia general de 
colegiación obligatoria puede no ser de aplicación para quienes ejerzan la profesión 
colegiada únicamente como funcionarios o en el ámbito exclusivo de la Administración 
Pública, sin pretender ejercer privadamente la actividad profesional, pues en estos casos 
«viene a privarse de razón de ser al sometimiento a una organización colegial justificada 
en los demás casos», siendo la Administración la que «asumiría directamente la tutela 
de los fines públicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, 
con carácter general, se encomiendan a los Colegios Profesionales». Seguidamente, el 
Tribunal Constitucional afirma que:

«corresponde, pues, al legislador y a la Administración Pública, por razón de la relación 
funcionarial, determinar, con carácter general, en qué supuestos y condiciones, por 
tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Administración e integrado en 
una organización administrativa con su inseparable carácter público, excepcionalmente 
dicho requisito, con el consiguiente sometimiento a la ordenación y disciplina colegiales, 
no haya de exigirse por no ser la obligación que impone proporcionada al fin tutelado.»

Es decir, la obligación de colegiación se sujeta al principio de proporcionalidad. De 
ahí que, en el supuesto examinado por el Tribunal Constitucional, relativo a la profesión 
médica, el Alto Tribunal entendiera que la obligación de colegiación resultaba justificada 
por razón de la «tutela del interés general que concurre en el ejercicio de la profesión 
médica» (disciplina profesional, normas deontológicas, tutela de la buena fe de los 
terceros), cuya protección, según el propio Tribunal Constitucional, «va unida a la de 
valores y derechos constitucionales, como la salud, la sanidad y la vida e integridad 
física de los ciudadanos, que están en juego con ocasión del ejercicio de la profesión 
médica», pues, la actividad médica «siempre y en todo caso, se dirige a unos mismos 
destinatarios».

La doctrina del Tribunal Constitucional expresada ha sido invocada y matizada 
posteriormente por el Tribunal Supremo a la hora de interpretar las obligaciones generales 
de colegiación que se contienen en los Estatutos que disciplinan los diferentes Colegios 
Profesionales para determinar cuándo, aun no existiendo una excepción expresa al deber 
de colegiación, éste no es exigible a quienes desempeñan sus funciones exclusivamente 
en el ámbito de la Administración Pública.

Por su carácter ilustrativo, se reproducen a estos efectos los argumentos vertidos 
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de abril de 2004 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 7.ª; recurso 65/2002), que anuló los artículos 7 (2 y 3) y 8 
(1) del Real Decreto 1912/2000, sobre aprobación de los Estatutos Generales de la 
Organización Colegial de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administración 
Local, al reconocer que la colegiación obligatoria impuesta por estos preceptos a los 
empleados públicos lesionaba el derecho a la libertad de asociación, en su vertiente 
negativa (artículo 22 de la Constitución):

«[…] b)  Por lo que se refiere a la exigencia de colegiación obligatoria de los 
funcionarios públicos o del personal que presta su servicio en el ámbito de las 
Administraciones públicas, la STC 131/1989, de 19 de julio (F. 4), señala que “es 
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perfectamente admisible que las exigencias establecidas con carácter general, como 
es el requisito de la colegiación obligatoria, sean o no sean de aplicación en casos de 
que quienes ejerzan la profesión colegiada lo hagan únicamente como funcionarios o 
en el ámbito exclusivo de la Administración pública, sin pretender ejercer privadamente 
la actividad profesional, con lo cual viene a privarse de razón de ser al sometimiento 
a una organización colegial justificada en los demás casos (STC 69/1985, F. 2) y en 
tal supuesto, la Administración asumiría directamente la tutela de los fines públicos 
concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, con carácter general, 
se encomiendan a los colegios profesionales. Corresponde, pues, al legislador y a la 
Administración pública, por razón de la relación funcionarial, determinar, con carácter 
general, en qué supuestos y condiciones, por tratarse de un ejercicio profesional al 
servicio de la propia Administración e integrado en una organización administrativa con 
su inseparable carácter público, excepcionalmente dicho requisito, con el consiguiente 
sometimiento a la ordenación y disciplina colegiales, no haya de exigirse, por no ser la 
obligación que impone proporcionada al fin tutelado”.

c)  En la STC 194/1998 se reconoce que los colegios profesionales no son 
asociaciones a los efectos del art. 22 CE, por lo que ni existe un derecho de los 
ciudadanos a crear o a que los poderes públicos creen colegios profesionales, ni a 
éstos les es aplicable el régimen propio de las asociaciones (SSTC 89/1989, de 11 de 
mayo; 131/1989, de 17 de septiembre; 139/1989, de 20 de julio y 244/1991, de 16 
de diciembre, entre otras) y el hecho de que se imponga la pertenencia a un colegio no 
es por sí mismo contrario a los arts. 22 y 28 CE, ya que no excluye la adscripción del 
colegiado a las asociaciones o sindicatos que estime conveniente (SSTC 123/1987, de 
15 de julio; 139/1989, de 20 de julio; 166/1992, de 26 de octubre).

En el fundamento jurídico tercero de esta sentencia se señala que “la obligación de 
incorporación a un Colegio para el ejercicio de la profesión se justifica no en atención a los 
intereses de los profesionales, sino como garantía de los intereses de sus destinatarios” 
y en el fundamento jurídico cuarto se indica que “el legislador, al hacer uso de la 
habilitación que le confiere el art. 36 CE, deberá hacerlo de forma tal que restrinja lo 
menos posible y de modo justificado, tanto el derecho de asociación (art. 22) como el 
libre ejercicio profesional y de oficio (art. 35) y que al decidir, en cada caso concreto, la 
creación de un colegio profesional haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia 
de éste a los derechos fundamentales mencionados, sólo será constitucionalmente 
lícita cuando esté justificado por la necesidad de un interés público” y “la calificación 
de una profesión como colegiada, con la consecuente incorporación obligatoria, 
requiere, desde el punto de vista constitucional, la existencia de intereses generales 
que puedan verse afectados o, dicho de otro modo, la necesaria consecución de fines 
públicos constitucionalmente relevantes. La legitimidad de esa decisión dependerá de 
que el colegio desempeñe, efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes 
son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran, así 
como de la relación que exista entre la concreta actividad profesional con determinados 
derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados”.

En cuanto a la compatibilidad entre la colegiación obligatoria y la libertad negativa 
de asociación, en la citada STC 194/1998 se reitera la doctrina de la STC 89/1989, 
de 11 de mayo, en el sentido que “la colegiación obligatoria, como requisito exigido 
por la Ley para el ejercicio de la profesión, no constituye una vulneración del principio y 
derecho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstáculo para la elección 
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profesional (art. 35 CE), dada la habilitación concedida al legislador por el art. 36”». 
(Énfasis añadido)

Partiendo de estas consideraciones, el Tribunal Supremo llegó a la conclusión 
de que la obligación de colegiación de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de 
Administración Local con habilitación de carácter nacional, que imponía el Real Decreto 
1912/2000, vulneraba el derecho de asociación sancionado en el artículo 22 de la 
Constitución, en su vertiente negativa (derecho a no asociarse) por dos razones:

En primer lugar, porque «[e]l poder público ha procedido a regular tanto el ejercicio de 
la actividad profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administración 
local con habilitación de carácter nacional, como el estatuto propio de quienes la 
desempeñan.»

En segundo lugar, porque:

«los fines esenciales de la organización colegial y el elenco de funciones que 
corresponden a los Colegios de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administración 
local (arts. 2 y 16 Real Decreto 1912/2000, de 24 de noviembre, por el que se aprueban 
los Estatutos generales de esa organización colegial), así como concretamente la de los 
fines y funciones del Colegio de la provincia de Valencia (arts. 7 y 8 de sus Estatutos), 
nos llevan a concluir, reconociendo su importancia y alcance, que no presentan una 
relevancia en la ordenación del ejercicio de la profesión a fin de garantizar el correcto 
desempeño de la misma que permita identificar con la intensidad suficiente la existencia 
de intereses públicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar en este caso 
la exigencia de la colegiación y no son los fines relacionados con los intereses corporativos 
integrantes del colegio los que pueden justificar la exigencia de la colegiación, ni tampoco 
las funciones que no trascienden del mero ámbito interno del colegio. Otro tanto sucede 
respecto a los fines y funciones que se proyectan en la actividad exterior del colegio, con 
los que son plasmación de un genérico e indeterminado deber de colaboración con las 
Administraciones públicas competentes para la ordenación de la profesión y el apoyo y 
mantenimiento de su correcto ejercicio por parte de los colegiados, con las referidas al 
estímulo e impulso de la formación y perfeccionamiento profesional de éstos y, en fin, 
con el conjunto de funciones de prestación de servicios y de asesoramiento de muy 
diversa índole a distintos órganos públicos y a particulares.»

Concluye el Tribunal Supremo que, en el supuesto examinado:

«la exigencia de colegiación obligatoria no se presenta como un instrumento necesario 
para la ordenación de la actividad profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros 
de la Administración local con habilitación de carácter nacional a fin de garantizar el 
correcto desempeño de la misma y los intereses de quienes son los destinatarios de 
los servicios prestados por dichos profesionales, pues se trata de funcionarios públicos 
que ejercen su actividad profesional exclusivamente en el ámbito de la Administración 
pública que es la destinataria inmediata de sus servicios y asume directamente la tutela 
de los intereses concurrentes en el ejercicio de la profesión y la garantía de que ese 
ejercicio se ajuste a las reglas o normas que aseguren su eficacia.»

Esta misma línea interpretativa siguen sentencias posteriores, como la sentencia 
número 186/2018, de 8 febrero (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª; 
Recurso de Casación 2038/2016), en la que, recogiendo la anterior doctrina y también 
la doctrina del Tribunal Constitucional que decide sobre la invasión por parte de las 
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Comunidades Autónomas de la competencia del estado para determinar los supuestos 
de colegiación obligatoria y sus exenciones, establece lo siguiente:

«Por tanto:

—  Es una ley estatal quien debe determinar la colegiación forzosa para el ejercicio de 
las profesiones y sus excepciones.

—  Y, de momento, el art. 1.3 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, en su redacción 
vigente, no exime a los empleados públicos (personal estatutario y personal laboral) de 
colegiarse cuando realizan las actividades propias de una profesión para cuyo ejercicio 
se exige colegiación.

En efecto, la STC 3/2013 ha estimado un recurso de inconstitucionalidad formulado 
contra el artículo 30.2 de la Ley Andaluza 15/2001, por entenderlo contrario a las bases. 
Su doctrina ha sido reiterada en SSTC 46/2013, 50/2013 y 63/2013 —ésta, sobre la 
Ley andaluza 10/2003, art. 4—; y en la STC 123/2013. El precepto eximía de colegiación 
obligatoria a quienes exclusivamente realizaran su actividad para una Administración, 
como funcionario, laboral o personal estatutario de los servicios de salud. El TC entiende 
que el precepto es contrario a las normas básicas, ya que éstas no eximen con carácter 
general de la exigencia de colegiación a todos los que exclusivamente trabajen para 
la Administración; aunque en relación con algunas profesiones esa excepción sí está 
prevista en la normativa estatal. En suma, afirma que corresponde al Estado establecer 
cuándo es obligatoria la colegiación, y por ello le compete también determinar las 
excepciones; sin que la normativa básica contemple la indicada. El precepto contenía 
dos incisos: uno, sobre las funciones propias del personal de las Administraciones. Tal 
inciso no fue recurrido, al entender el abogado del Estado que podía tener amparo en 
el artículo 1.3 de la Ley 2/1974, que, tras aludir a las funciones de los colegios, añade 
que ello se entiende sin perjuicio de la competencia de la Administración por razón de 
la relación funcionarial. Pero el inciso declarado inconstitucional eximía de colegiación 
a ese personal para la realización de actividades propias de su profesión por cuenta 
de las Administraciones de Andalucía. El tema se proyecta sobre todo en el campo del 
personal sanitario, a muchos de cuyos colectivos se exige la colegiación aun cuando 
sólo trabajen para los servicios públicos de salud, ya que los directos destinatarios de 
su actividad son terceros ajenos a la Administración —elemento que, como veremos, es 
clave para el TC—. No es descartable, sin embargo, que el problema se pueda proyectar 
sobre otras profesiones.

La alusión que el TC efectúa al ejercicio libre de la profesión como simple modalidad 
de ejercicio profesional da pie a esta interpretación. Para la STC 3/2013, la exigencia de 
colegiación obligatoria no sólo se puede imponer para el ejercicio «libre» de la profesión, 
sino en todos los casos de «ejercicio profesional» —incluyendo cuando se desarrolle 
como personal de una Administración—; siempre que existan razones de interés general 
suficientemente enjundiosas para limitar de tal modo la libertad negativa de asociación. 
Es decir, el TC está dando pie a la posibilidad de reinterpretar muchos de los actuales 
estatutos generales —al menos hasta que se apruebe la anunciada Ley de servicios 
profesionales—, que sujetan a colegiación obligatoria el «ejercicio de la profesión», sin 
más, cuando el ejercicio de dicha profesión dentro de la Administración se proyecte 
sobre terceras personas. Y ello aunque la jurisprudencia contencioso-administrativa 
aboga desde hace tiempo por interpretar restrictivamente los casos en que resulta 
viable la colegiación obligatoria del personal al servicio de las Administraciones.» 
(Énfasis añadido.)
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Por tanto, es doctrina del Tribunal Supremo, máximo intérprete de la ley (artículo 123.1 
de la Constitución), la de que, hasta tanto se apruebe la Ley de servicios profesionales, los 
actuales estatutos que imponen la obligación de colegiación obligatoria para el «ejercicio 
de la profesión», sin más, pueden ser interpretados en el sentido de que esta obligación 
de colegiación alcanza también a los empleados públicos «cuando el ejercicio de dicha 
profesión dentro de la Administración se proyecte sobre terceras personas», de tal suerte 
que el colegio profesional respectivo ejerza «funciones de tutela del interés de quienes 
son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran, así 
como de la relación que exista entre la concreta actividad profesional con determinados 
derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados», siendo el caso típico el 
de los médicos que prestan servicios exclusivamente dentro de la Administración.

A la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional y la interpretación que de ella ha 
realizado el Tribunal Supremo, este Centro Directivo considera que no es necesario que 
la exención de la obligación de colegiación sea reconocida expresamente por una norma 
con rango de ley cuando el correspondiente estatuto profesional disponga el deber de 
colegiación para el ejercicio de la profesión en términos generales. En estos casos, serán 
criterios para la determinación de que la obligación de colegiación ha de extenderse a 
los empleados que presten servicios profesionales exclusivamente en el ámbito de la 
Administración Pública, los siguientes:

a)  Que el ejercicio de la profesión dentro de la Administración se proyecte sobre 
terceras personas.

b)  Que exista una relación directa entre la concreta actividad profesional con 
determinados derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados.

c)  Que el colegio profesional respectivo ejerza funciones de tutela del interés 
de quienes son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo 
integran.

Cuando estas circunstancias concurran, podrá concluirse que el empleado público, 
aun cuando ejerza funciones exclusivamente dentro de la Administración Pública, está 
sujeto al deber de colegiación, pues, aunque la colegiación supone una restricción a su 
derecho fundamental de asociación, en su vertiente negativa de derecho a no asociarse, 
esta limitación es proporcionada en atención a la prevalencia de otros bienes y derechos 
objeto de protección constitucional. Por el contrario, cuando estas circunstancias no 
se produzcan, no puede exigirse al empleado público su colegiación, dado que se 
trataría éste de un requisito desproporcionado al no existir otros bienes y valores 
constitucionalmente protegidos, cuya defensa se encomienda al respectivo colegio 
profesional, máxime cuando la propia Administración Pública en la que el empleado 
presta sus servicios tiene establecido un régimen jurídico completo en materia de 
acceso al empleo, retribuciones, desempeño de labores y régimen disciplinario, que 
desplaza a la regulación que, a estos efectos, se dispone en los estatutos de los distintos 
colegios profesionales.

Esta conclusión no ha de verse alterada por lo establecido en la disposición 
transitoria cuarta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas 
leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su 
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ejercicio, cuando, bajo la rúbrica «Vigencia de las obligaciones de colegiación», sanciona 
lo siguiente:

«En el plazo máximo de doce meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno, 
previa consulta a las Comunidades Autónomas, remitirá a las Cortes Generales un Proyecto 
de Ley que determine las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiación.

Dicho Proyecto deberá prever la continuidad de la obligación de colegiación en aquellos 
casos y supuestos de ejercicio en que se fundamente como instrumento eficiente de 
control del ejercicio profesional para la mejor defensa de los destinatarios de los servicios 
y en aquellas actividades en que puedan verse afectadas, de manera grave y directa, 
materias de especial interés público, como pueden ser la protección de la salud y de la 
integridad física o de la seguridad personal o jurídica de las personas físicas.

Hasta la entrada en vigor de la mencionada Ley se mantendrán las obligaciones de 
colegiación vigentes.» (Énfasis añadido.)

Como puede observarse, de acuerdo con esta disposición transitoria, hasta que se 
dicte la Ley que determine las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiación, 
se mantendrán las obligaciones de colegiación vigentes. Esto es, la disposición transitoria 
mantiene la situación legal preexistente a la entrada en vigor de la Ley 25/2009 pero 
sin modificarla. Por su parte, el artículo 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre 
Colegios Profesionales, se limita a establecer que «[s]erá requisito indispensable para el 
ejercicio de las profesiones hallarse incorporado al Colegio Profesional correspondiente 
cuando así lo establezca una ley estatal».

Se trata, por tanto, de determinar cuándo es exigible el deber de colegiación para 
el ejercicio de la profesión en el ámbito de la Administración Pública, lo que requiere 
aplicar la doctrina anteriormente expresada.

II

Sentado lo anterior, este Centro Directivo estima que los Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos que prestan servicios profesionales como empleados de la CHD están 
exentos de la obligación de colegiación y ello, en atención a la ponderación conjunta de 
las siguientes circunstancias:

En primer lugar, el Real Decreto 1271/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueban 
los Estatutos del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos dispone el deber 
de colegiación en términos generales en su artículo 11, sin distinguir, pues, entre el 
ejercicio de la profesión con carácter privado o público:

«Será requisito indispensable para el ejercicio de la profesión de Ingeniero de 
Caminos, Canales y Puertos la incorporación al colegio como colegiado.»

Así las cosas, procede interpretar, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo 
antes analizada, si el deber de colegiación que establece este precepto resulta también 
de aplicación a los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que prestan servicios 
profesionales, como empleados, dentro de la CHD.

En segundo lugar, el ejercicio de la profesión de los Ingenieros de Caminos, Canales y 
Puertos que prestan servicios profesionales como empleados en la CHD no se proyecta 
sobre terceras personas. A diferencia de lo que acontece en el caso de los médicos del 
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Sistema Nacional de Salud, las funciones profesionales de los Ingenieros de la CHD 
(elaboración de documentación técnica o facultativa, proyectos, informes, etc…) van 
dirigidos directamente a la Administración de la que dependen, en este caso, la CHD, 
que es quien adquiere la propiedad de los trabajos elaborados.

En tercer lugar, no se aprecia la existencia de una relación directa entre la actividad 
profesional de los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de la CHD con determinados 
derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados (que, en el caso de los 
médicos alcanzaban el derecho a la a salud, la sanidad y la vida e integridad física de 
los ciudadanos, entre otros).

En cuarto lugar, del análisis del correspondiente Estatuto profesional, no se desprende 
que el colegio profesional respectivo ejerza funciones de tutela de un interés de quienes 
son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran, que, 
en palabras del Tribunal Supremo, «permita identificar, con la intensidad suficiente, la 
existencia de intereses públicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar 
en este caso la exigencia de la colegiación». Así se desprende de los siguientes preceptos 
del Estatuto profesional aprobado por el Real Decreto 1271/2003:

Artículo 2.  Fines:

«1.  Son fines esenciales del colegio la ordenación del ejercicio de la profesión de 
Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, la representación exclusiva de la profesión y 
la defensa de los intereses profesionales de los colegiados, todo ello sin perjuicio de 
la competencia de las Administraciones públicas por razón de la relación funcionarial.

2.  Asimismo, el colegio tiene como finalidades específicas fomentar la solidaridad 
profesional, contribuir al progreso de la Ingeniería de Caminos, Canales y Puertos, 
promover las competencias de esta profesión y cooperar en la conservación de su 
legado histórico, todo ello con espíritu de servicio a la sociedad.»

Artículo 3.  Funciones

«Son funciones del colegio:

a)  Ordenar la actividad profesional de los colegiados.
b)  Velar por el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad 

disciplinaria en el orden profesional y colegial.
c)  Promover y organizar para los colegiados actividades y servicios comunes de 

interés, de carácter profesional, cultural, asistencial, de previsión y otros análogos, y 
proveer a su sostenimiento económico.

d)  Promover e impulsar la formación permanente de los colegiados.
e)  Procurar el mayor nivel de empleo para los colegiados, colaborando con la 

Administración y la iniciativa privada en la medida que resulte necesario.
f)  Informar todo proyecto de modificación de la legislación sobre colegios 

profesionales.
Informar los anteproyectos de ley o de disposiciones de cualquier rango que se 

refieran a las condiciones generales de las funciones profesionales, entre las que 
figurarán el ámbito, los títulos oficiales requeridos y el régimen de incompatibilidades 
con otras profesiones.

Informar en los procedimientos judiciales o administrativos en que se discutan 
honorarios profesionales.
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g)  Ejercer cuantas funciones le sean encomendadas por la Administración 
y colaborar con ésta mediante la realización de estudios, emisión de informes y 
dictámenes, elaboración de estadísticas y otras actividades relacionadas con sus fines, 
que puedan serle solicitadas o acuerde formular por propia iniciativa.

Facilitar a los tribunales, conforme a las leyes, la relación de colegiados que pudieran 
ser requeridos para intervenir como peritos en los asuntos judiciales, o designarlos por 
sí mismo, según proceda.

h)  Ostentar la representación que establezcan las leyes para el cumplimiento de 
sus fines.

Ostentar en su ámbito la representación y defensa de la profesión ante la 
Administración, instituciones, tribunales, entidades y particulares, con legitimación para 
ser parte en cuantos litigios afecten a los intereses profesionales y, asimismo, ejercitar 
el derecho de petición, conforme a la ley, sin perjuicio de lo indicado en el artículo 2.1.

Asumir la representación de la profesión ante las instituciones similares en otras 
naciones.

i)  Participar en los consejos y organismos consultivos de las Administraciones 
públicas en materias de competencia de la profesión.

j)  Estar representado en los consejos sociales y otros órganos universitarios.
Mantener permanente contacto con los centros docentes correspondientes a la 

profesión y facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos colegiados.
k)  Procurar la armonía y colaboración entre los colegiados, adoptando las medidas 

conducentes a evitar la competencia desleal entre ellos.
Intervenir, en vía de conciliación o arbitraje, en las cuestiones que por motivos 

profesionales se susciten entre los colegiados.
l)  Adoptar las medidas conducentes a evitar el intrusismo profesional.
m)  Resolver por laudo, a instancia de las partes interesadas, las discrepancias que 

puedan surgir sobre el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de los trabajos 
realizados por los colegiados en el ejercicio de la profesión.

n)  Establecer baremos de honorarios de carácter meramente orientativo.
ñ) Visar los trabajos profesionales de los colegiados, conforme a lo dispuesto en los 

estatutos y demás normas corporativas. El visado no comprenderá los honorarios ni las 
demás condiciones contractuales, cuya determinación se dejará al libre acuerdo de las 
partes.

o)  Gestionar el cobro y percibir los honorarios profesionales devengados por los 
colegiados, en sustitución legal de los que lo soliciten libre y expresamente, y en las 
condiciones que se determinen en los estatutos y demás normas colegiales, en función 
de la nota-encargo que los colegiados presentarán a los clientes.

p)  Cumplir y hacer cumplir a los colegiados las leyes y demás disposiciones 
relacionadas con la profesión, los estatutos, reglamentos y normas colegiales, así como 
los acuerdos adoptados por los órganos colegiales en materia de su competencia.

q)  Asesorar a los colegiados por razón del ejercicio profesional.
r)  Cuantas otras funciones redunden en beneficio de los intereses profesionales, 

culturales, sociales y económicos de los colegiados.»
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Según se desprende de estos preceptos, los fines del Colegio Profesional se 
relacionan fundamentalmente con la defensa y promoción de los intereses corporativos 
de los integrantes del Colegio y no se proyectan sobre intereses externos o ajenos a los 
integrantes del Colegio. Por su parte, las funciones de la Corporación consisten en todas 
aquéllas que, en palabras del propio Estatuto, «redunden en beneficio de los intereses 
profesionales, culturales, sociales y económicos de los colegiados», sin que pueda 
apreciarse la existencia de otros intereses públicos constitucionalmente relevantes que 
pudieran justificar en este caso la exigencia de la colegiación.

Adicionalmente, la mayoría de las funciones enumeradas en el artículo tercero del 
Real Decreto 1271/2003, dadas las peculiaridades de las Administraciones Públicas, son 
inoperantes, cuando se trata de proyectarlas sobre el profesional que presta sus servicios en 
aquéllas. Es el caso, por ejemplo, de las funciones que el colegio profesional desempeña en 
aras de evitar la competencia desleal entre los colegiados; impedir el intrusismo profesional; 
resolver las discrepancias sobre el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de los 
trabajos realizados por los colegiados; establecer baremos de honorarios de carácter 
meramente orientativo; visar los trabajos; gestionar el cobro y percibir los honorarios 
profesionales devengados por los colegiados; cumplir y hacer cumplir a los colegiados las 
leyes; y demás disposiciones relacionadas con la profesión, etc.

Se dice que, en estos casos, las funciones del Colegio profesional resultan inoperante 
porque son de imposible ejercicio, dado que dentro de las Administraciones Públicas 
no se plantean problemas relacionados con la competencia desleal ni con el intrusismo 
profesional, pues el acceso al empleo público se realiza a través de procedimientos selectivos 
que garantizan los principios de igualdad, mérito y capacidad; las posibles discrepancias 
sobre el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de los trabajos realizados por los 
profesionales se resuelven dentro de la propia Administración y a través de los cauces que 
al efecto se establecen; los profesionales que prestan servicios para la Administración no 
están sujetos a baremos profesionales, sino que perciben las retribuciones autorizadas 
establecidas por la Ley; consiguientemente, tampoco precisan de un tercero que gestione 
el cobro de sus retribuciones; los trabajos realizados por estos profesionales no están 
sujetos a visado; y el cumplimiento de las leyes y demás disposiciones que garantizan 
el correcto ejercicio de sus funciones por parte de los empleados públicos se consigue 
mediante la aplicación del régimen disciplinario que resulte de aplicación.

En quinto lugar e, íntimamente relacionado con lo anterior, existe un régimen normativo 
completo y detallado en materia de función pública que desplaza la aplicación del Real 
Decreto 1271/2003 a los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que desarrollan su 
labor profesional como empleados de la CHD. Así:

•  El acceso al empleo, por imperativo del artículo 103.3 de la Constitución, se realiza 
a través de procedimientos de selección que garantizan el cumplimiento de los principios 
de igualdad, mérito y capacidad (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público 
—en adelante, TREBEP—, artículos 55 a 62). Entre los requisitos generales para participar 
en los procesos de selección se impone el poseer la titulación exigida (artículo 56.1.e) 
del TREBEP), garantizando, de este modo, que las funciones profesionales propias de 
los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos se realicen, dentro de la Administración 
Pública, en este caso la CHD, por quienes ostenten la correspondiente titulación.
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•  Los derechos de los empleados públicos, incluidos los Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos de la CHD, se regulan principalmente en el TREBEP. En relación con 
sus derechos individuales, el artículo 14 del TREBEP establece:

«Los empleados públicos tienen los siguientes derechos de carácter individual en 
correspondencia con la naturaleza jurídica de su relación de servicio:

a)  A la inamovilidad en la condición de funcionario de carrera.
b)  Al desempeño efectivo de las funciones o tareas propias de su condición 

profesional y de acuerdo con la progresión alcanzada en su carrera profesional.
c)  A la progresión en la carrera profesional y promoción interna según principios 

constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la implantación de sistemas 
objetivos y transparentes de evaluación.

d)  A percibir las retribuciones y las indemnizaciones por razón del servicio.
e)  A participar en la consecución de los objetivos atribuidos a la unidad donde 

preste sus servicios y a ser informado por sus superiores de las tareas a desarrollar.
f)  A la defensa jurídica y protección de la Administración Pública en los 

procedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia del 
ejercicio legítimo de sus funciones o cargos públicos.

g)  A la formación continua y a la actualización permanente de sus conocimientos y 
capacidades profesionales, preferentemente en horario laboral.

h)  Al respeto de su intimidad, orientación sexual, propia imagen y dignidad en el 
trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razón de sexo, moral y laboral.

i)  A la no discriminación por razón de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo 
u orientación sexual, religión o convicciones, opinión, discapacidad, edad o cualquier 
otra condición o circunstancia personal o social.

j)  A la adopción de medidas que favorezcan la conciliación de la vida personal, 
familiar y laboral.

j bis) A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposición y frente 
al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalización, así como a la desconexión 
digital en los términos establecidos en la legislación vigente en materia de protección de 
datos personales y garantía de los derechos digitales.

k)  A la libertad de expresión dentro de los límites del ordenamiento jurídico.
l)  A recibir protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.
m)  A las vacaciones, descansos, permisos y licencias.
n)  A la jubilación según los términos y condiciones establecidas en las normas 

aplicables.
o)  A las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen que les 

sea de aplicación.
p)  A la libre asociación profesional.
q)  A los demás derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico.»

•  Así mismo, los deberes de los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de la CHD, 
son objeto de regulación detallada en los artículos 52, 53 y 54 del TREBEP, relativos, 
respectivamente al «código de conducta», «principios éticos» y «principios de conducta».
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Por lo que se refiere al «código de conducta», el artículo 52 del TREBEP establece lo 
siguiente:

«Los empleados públicos deberán desempeñar con diligencia las tareas que 
tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujeción y observancia de la 
Constitución y del resto del ordenamiento jurídico, y deberán actuar con arreglo a los 
siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, 
confidencialidad, dedicación al servicio público, transparencia, ejemplaridad, austeridad, 
accesibilidad, eficacia, honradez, promoción del entorno cultural y medioambiental, y 
respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Código de Conducta de 
los empleados públicos configurado por los principios éticos y de conducta regulados en 
los artículos siguientes. Los principios y reglas establecidos en este capítulo informarán 
la interpretación y aplicación del régimen disciplinario de los empleados públicos.»

El artículo 53, sobre «principios éticos», dispone:

«1.  Los empleados públicos respetarán la Constitución y el resto de normas que 
integran el ordenamiento jurídico.

2.  Su actuación perseguirá la satisfacción de los intereses generales de los 
ciudadanos y se fundamentará en consideraciones objetivas orientadas hacia la 
imparcialidad y el interés común, al margen de cualquier otro factor que exprese 
posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares o cualesquiera otras que 
puedan colisionar con este principio.

3.  Ajustarán su actuación a los principios de lealtad y buena fe con la Administración 
en la que presten sus servicios, y con sus superiores, compañeros, subordinados y con 
los ciudadanos.

4.  Su conducta se basará en el respeto de los derechos fundamentales y libertades 
públicas, evitando toda actuación que pueda producir discriminación alguna por 
razón de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientación sexual, religión 
o convicciones, opinión, discapacidad, edad o cualquier otra condición o circunstancia 
personal o social.

5.  Se abstendrán en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, así 
como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear 
conflictos de intereses con su puesto público.

6.  No contraerán obligaciones económicas ni intervendrán en operaciones 
financieras, obligaciones patrimoniales o negocios jurídicos con personas o entidades 
cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto 
público.

7.  No aceptarán ningún trato de favor o situación que implique privilegio o ventaja 
injustificada, por parte de personas físicas o entidades privadas.

8.  Actuarán de acuerdo con los principios de eficacia, economía y eficiencia, y 
vigilarán la consecución del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la 
organización.

9.  No influirán en la agilización o resolución de trámite o procedimiento 
administrativo sin justa causa y, en ningún caso, cuando ello comporte un privilegio en 
beneficio de los titulares de los cargos públicos o su entorno familiar y social inmediato 
o cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros.
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10.  Cumplirán con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden 
y, en su caso, resolverán dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su 
competencia.

11.  Ejercerán sus atribuciones según el principio de dedicación al servicio público 
absteniéndose no solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cualesquiera 
otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios públicos.

12.  Guardarán secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusión esté 
prohibida legalmente, y mantendrán la debida discreción sobre aquellos asuntos que 
conozcan por razón de su cargo, sin que puedan hacer uso de la información obtenida 
para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés público.»

Finalmente y, con respecto a los «principios de conducta», el artículo 54 sanciona que 
los empleados públicos:

«1.  Tratarán con atención y respeto a los ciudadanos, a sus superiores y a los 
restantes empleados públicos.

2.  El desempeño de las tareas correspondientes a su puesto de trabajo se realizará 
de forma diligente y cumpliendo la jornada y el horario establecidos.

3.  Obedecerán las instrucciones y órdenes profesionales de los superiores, salvo 
que constituyan una infracción manifiesta del ordenamiento jurídico, en cuyo caso las 
pondrán inmediatamente en conocimiento de los órganos de inspección procedentes.

4.  Informarán a los ciudadanos sobre aquellas materias o asuntos que tengan 
derecho a conocer, y facilitarán el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus 
obligaciones.

5.  Administrarán los recursos y bienes públicos con austeridad, y no utilizarán los 
mismos en provecho propio o de personas allegadas. Tendrán, asimismo, el deber de 
velar por su conservación.

6.  Se rechazará cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas 
que vaya más allá de los usos habituales, sociales y de cortesía, sin perjuicio de lo 
establecido en el Código Penal.

7.  Garantizarán la constancia y permanencia de los documentos para su transmisión 
y entrega a sus posteriores responsables.

8.  Mantendrán actualizada su formación y cualificación.
9.  Observarán las normas sobre seguridad y salud laboral.
10.  Pondrán en conocimiento de sus superiores o de los órganos competentes las 

propuestas que consideren adecuadas para mejorar el desarrollo de las funciones de 
la unidad en la que estén destinados. A estos efectos se podrá prever la creación de la 
instancia adecuada competente para centralizar la recepción de las propuestas de los 
empleados públicos o administrados que sirvan para mejorar la eficacia en el servicio.

11.  Garantizarán la atención al ciudadano en la lengua que lo solicite siempre que 
sea oficial en el territorio.»

•  En materia de retribuciones, resulta de aplicación a los Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos de la CHD, que sean funcionarios, el régimen retributivo propio de 
los funcionarios de la Administración General del Estado y sus Organismos Autónomos 
establecido en los artículos 23 y 24 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas 
para la reforma de la Función Pública complementado con las previsiones de la 
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.
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•  Por último, los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que prestan servicios como 
funcionarios en la CHD, están sujetos al régimen disciplinario sancionado en los artículos 
93 a 98 del TREBEP, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector 
Público y el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento 
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administración del Estado.

A la vista de las anteriores circunstancias (esto es, falta de proyección directa a 
terceros de la actividad profesional de los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que 
prestan servicios para la CHD como empleados; ausencia de una relación directa entre su 
actividad profesional y otros bienes y valores constitucionalmente protegidos; limitación 
de la actividad del colegio profesional fundamentalmente a la defensa y promoción de los 
intereses profesionales de los colegiados; y existencia, en el ámbito de la Administración 
Pública, de un régimen jurídico detallado en materia de acceso, retribuciones, derechos y 
deberes en el ejercicio de la profesión y régimen disciplinario, que desplaza a la regulación 
contenida al respecto en el Estatuto profesional), este Centro Directivo estima, con base 
en la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional, en los términos en que ha sido 
interpretada por el Tribunal Supremo, que la colegiación no puede imponerse como 
requisito necesario para el desempeño por los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos 
de sus funciones profesionales dentro de la CHD, por resultar desproporcionada y, por 
tanto, contraria al derecho fundamental de asociación que sanciona el artículo 22 de la 
Constitución en su vertiente negativa, como derecho a no asociarse.

Alcanzada la anterior conclusión, resulta innecesario pronunciarse sobre quién ha de 
asumir los gastos de colegiación, al no estimarse ésta necesaria.

CONCLUSIONES

Primera.  De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (valga por todas, la 
Sentencia 131/1989, de 19 de julio), en la forma en que ha sido matizada y aplicada por el 
Tribunal Supremo (entre otras, sentencias de 6 de abril de 2004 [Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 7.ª; recurso 65/2002] y sentencia número 186/2018, de 
8 febrero [Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª; Recurso de Casación 
2038/2016]), la determinación de cuándo la obligación de colegiación resulta exigible a 
los profesionales que prestan servicios, en calidad de empleados públicos, en el ámbito de 
una Administración Pública, en aquellos casos en que los Estatutos del respectivo colegio 
profesional establece una obligación de colegiación genérica —esto es, sin especificar 
si ésta es exigible también para el desempeño de la profesión exclusivamente como 
empleado de la Administración Pública—, ha de realizarse atendiendo al principio de 
proporcionalidad, de manera que, la limitación del derecho fundamental de asociación 
(artículo 22 de la Constitución) en su vertiente negativa (derecho a no asociarse), sólo 
será posible cuando el ejercicio de la profesión se proyecte frente a terceros y afecte de 
manera directa a otros bienes y derechos constitucionalmente relevantes, cuya defensa se 
encargue por el Estatuto respectivo al colegio profesional correspondiente.

Segunda.  La aplicación de esta doctrina al supuesto de los Ingenieros de Caminos, 
Canales y Puertos que prestan servicios profesionales, en calidad de empleados públicos, 
en la Confederación Hidrográfica del Duero, determina la exención de la obligación de 
colegiación, por las razones expresadas en el fundamento jurídico segundo de este 
dictamen.
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CONVENIOS DE COLABORACIÓN

9.19. � Vigencia de los convenios anteriores a la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público

Examen de la situación de los convenios que, a fecha de 2 de octubre de 2019, 
no hayan sido adaptados a las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de 
Régimen Jurídico del Sector Público, tanto en cuanto a su contenido como a su plazo 
de vigencia. 1

Examinado, al amparo de lo dispuesto en el apartado III. A.2.ª de la Instrucción 
1/2005, de 22 de junio, sobre régimen de coordinación de los Convenios de Asistencia 
Jurídica, su borrador de informe sobre la vigencia de los convenios administrativos cuya 
adaptación a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, 
no haya tenido lugar el 2 de octubre de 2019, este Centro Directivo emite informe en los 
siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.º)  La Autoridad Portuaria de Baleares ha solicitado informe a la Abogacía del 
Estado sobre la situación en la que quedarán los convenios interadministrativos que, 
a fecha de 2 de octubre de 2019, no hayan sido adaptados a la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.

El escrito de consulta se pronuncia en los siguientes términos:

«En el Capítulo VI del Título Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público se definen los tipos de convenios interadministrativos, se 
reflejan sus requisitos y su contenido, se fijan los trámites para su aprobación y se 
indican los motivos y los efectos de su extinción. La disposición adicional octava de dicha 
norma legal establece que los convenios vigentes deberán adaptarse al contenido de la 
Ley 40/2015 en el plazo de tres años a contar desde la entrada en vigor de la misma; es 
decir, este plazo finaliza el 2 de octubre de 2019.

Dado lo farragoso y complejo de la tramitación de dicha adaptación o de un nuevo 
convenio (que incluye autorización previa del Ministerio de Hacienda y Administraciones 
Públicas), es posible que algunos convenios vigentes aún no hayan finalizado su 
procedimiento de adaptación a la Ley 40/2015 el 2 de octubre de 2019.

En este supuesto, se solicita su autorizado informe en relación a la situación legal 
en la que quedarán estos convenios en los que, por cualquier circunstancia, no ha dado 

1  Informe emitido el 17 de septiembre de 2019 por D.ª Raquel Ramos Vallés, Abogada de Estado 
adjunta en la Subdirección General de los Servicios Consultivos
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tiempo a concluir su tramitación administrativa de aprobación de su adaptación a la 
Ley 40/2015. En concreto, se requiere si:

—  Quedarán, desde el 2 de octubre de 2019, fuera de vigencia.
—  Estarán en vigor, excepto las cláusulas que se opongan o no se ajusten al contenido 

de la Ley 40/2015.
—  Estarán en vigor, y permanecerán así hasta su finalización, en todo su contenido.»

2.º)  La Abogacía del Estado en las Islas Baleares eleva consulta a este Centro 
Directivo sobre la referida cuestión, adjuntando la correspondiente propuesta de informe 
en el que, previas las consideraciones jurídicas pertinentes, concluye lo siguiente:

«Los convenios que no se hayan adaptado el dos de octubre de 2019 a la LRJSP 
quedan extinguidos de manera sobrevenida por faltar en ellos los requisitos esenciales 
de validez y eficacia exigidos en el artículo 48, el contenido mínimo del artículo 49 LRJSP, 
así como los trámites preceptivos que se señalan en el artículo 50.»

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se formula consulta sobre las consecuencias jurídicas derivadas de la falta de 
adaptación de los convenios interadministrativos al contenido de la Ley 40/2015, de 
1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), en el plazo previsto en la 
disposición adicional octava de la citada Ley.

Tras incluir la LRJSP en su Capítulo VI del Título Preliminar (artículos 47 a 53) una 
novedosa regulación en materia de convenios, su disposición adicional octava establece, 
en su apartado primero, lo siguiente:

«1.  Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administración Pública o 
cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes deberán adaptarse 
a lo aquí previsto en el plazo de tres años a contar desde la entrada en vigor de esta Ley.

No obstante, esta adaptación será automática, en lo que se refiere al plazo de vigencia 
del convenio, por aplicación directa de las reglas previstas en el artículo 49.h).1.º para 
los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran 
establecida una prórroga tácita por tiempo indefinido en el momento de la entrada en 
vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del convenio será de cuatro años 
a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley.»

El apartado 1, párrafo primero, de la disposición adicional octava de la LRJSP impone 
la adaptación de los convenios vigentes al contenido de la citada Ley antes del 2 de 
octubre de 2019, sin perjuicio de la regla especial establecida en el párrafo segundo 
(a la que se aludirá con más detalle en el fundamento jurídico IV de este informe), 
para aquellos convenios que no tuvieran fijado plazo de vigencia, o que incluyesen una 
prórroga tácita contraria a las previsiones del artículo 49.h) 1.º de la LRJSP.

Este Centro Directivo comparte el criterio de la propuesta de informe que se eleva a 
consulta, con arreglo al cual la falta de adaptación a las previsiones de la LRJSP de los 
convenios preexistentes a dicho texto legal, en el plazo establecido en el apartado 1, 
párrafo primero, de la disposición adicional octava de la citada LRJSP (que finaliza el 2 
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de octubre de 2019), determina la pérdida de eficacia del convenio, esto es, su extinción. 
Y ello por los motivos que seguidamente se exponen.

II

Como se indica en la propuesta de informe que se eleva a consulta, la LRJSP introduce 
una novedosa regulación en materia de convenios administrativos, respondiendo a las 
recomendaciones formuladas por el Tribunal de Cuentas. En el Preámbulo de la LRJSP 
se indica, a estos efectos, lo siguiente:

«Por último, se regulan en el Título Preliminar los convenios administrativos, en la 
línea prevista en el Dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre de 2010, 
que recomendaba sistematizar su marco legal y tipología, establecer los requisitos para 
su validez, imponer la obligación de remitirlos al propio Tribunal. De este modo, se 
desarrolla un régimen completo de los convenios, que fija su contenido mínimo, clases, 
duración, y extinción y asegura su control por el Tribunal de Cuentas».

Esta novedosa regulación se extiende a la definición y tipología de los convenios 
(artículo 47), a sus requisitos de validez y eficacia (artículo 48), a su contenido mínimo 
(artículo 49), a los trámites preceptivos para su suscripción y a sus efectos (artículo 50), 
a su extinción (artículo 51), a los efectos de su resolución (artículo 52), y a la obligación 
de remisión de los convenios al Tribunal de Cuentas (artículo 53). Se trata de una 
regulación exhaustiva, detallada y prolija con la que el legislador pretende colmar una 
laguna legal preexistente, y que pone de manifiesto la voluntad de aquél de implantar un 
régimen jurídico uniforme y homogéneo en esta materia.

En este contexto, el apartado 1, párrafo primero, de la disposición adicional octava 
de la LRJSP viene a subrayar el designio del legislador de unificar el tratamiento jurídico 
de todos los convenios administrativos, imponiendo la adaptación de los convenios 
preexistentes a la nueva Ley en un plazo de tiempo amplio (tres años a contar desde la 
entrada en vigor de la Ley que, conforme a su disposición adicional decimoctava, tuvo 
además una extensa vacatio legis de un año), plazo tras el cual la falta de adaptación 
tendrá como lógica consecuencia la pérdida de eficacia del convenio no adaptado. Dicho 
de otro modo, la exigencia de adaptación que explicita el legislador en la disposición 
adicional octava de la LRJSP constituye un mandato normativo claro y terminante cuyo 
incumplimiento ha de llevar aparejada necesariamente una consecuencia jurídica. 
Y si la LRJSP establece unos requisitos que condicionan la validez y eficacia de los 
convenios administrativos, la falta de adaptación en plazo de un convenio (impuesta 
como obligatoria, se insiste, en una disposición adicional de la misma norma legal) 
determinará, necesariamente, la extinción sobrevenida de dicho convenio.

No tendría sentido que el legislador acometa la tarea de establecer un régimen jurídico 
novedoso y exhaustivo de los convenios administrativos (regulando sus requisitos de validez 
y eficacia y su contenido mínimo); que prevea, además, la obligación expresa de adaptación 
de los convenios preexistentes a la nueva regulación —imponiendo al efecto un plazo cierto 
y determinado—, para que, en caso de incumplimiento de dicha obligación de adaptación, 
deba admitirse la vigencia de esos convenios preexistentes que, incumpliendo un mandato 
legal expreso, no se hayan adaptado en plazo a la LRJSP. La voluntad del legislador de 
unificar el régimen jurídico existente en materia de convenios interadministrativos es 
incompatible con la subsistencia de convenios que no se ajusten al nuevo marco legal.
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Tampoco tendría sentido que el incumplimiento de la obligación de adaptación de los 
convenios en plazo tuviera unos efectos coincidentes a los derivados del cumplimiento 
de dicha obligación, y que haya de entenderse que, unos y otros (convenios adaptados en 
plazo y convenios no adaptados), mantienen su vigencia tras el día 2 de octubre de 2019. 
No tendría sentido, en definitiva, que el incumplimiento de la obligación de adaptación 
de los convenios carezca de efecto legal, lo que sucedería si entendiera que dichos 
convenios, no ajustados a la nueva regulación, hubieran de mantener, pese al mandato 
terminante del legislador, su vigencia y eficacia transcurrido el plazo de adaptación 
obligatoria. Tal conclusión privaría de eficacia a la disposición adicional octava de la 
LRJSP y la convertiría en un precepto estéril e inútil, debiendo presumirse, distintamente, 
que toda norma jurídica aprobada por el legislador persigue un efecto útil.

La conclusión anterior, derivada del criterio de interpretación lógico, coincide con el 
resultado de la interpretación teleológica o finalista. Si, como se ha indicado, la nueva 
regulación de la LRJSP responde a las demandas formuladas por el Tribunal de Cuentas, 
que recomendaba delimitar con precisión el marco jurídico de los convenios administrativos 
con objeto de facilitar su adecuado seguimiento y control, esa misma finalidad concurre 
tanto en los convenios nuevos (los celebrados a partir de la entrada en vigor de la LRJSP) 
como en los preexistentes a dicha Ley. No tendría sentido que el legislador someta a los 
convenios nuevos a unos precisos, e incluso rígidos, requisitos materiales y formales, y que 
subsistan convenios preexistentes que no respeten el contenido mínimo de la nueva Ley, 
cuando unos y otros son instrumentos a través de los cuales se canaliza el gasto público y 
han de someterse al mismo régimen de seguimiento y control.

En este sentido, el artículo 49 de la LRJSP explicita la finalidad de controlar, 
con la nueva regulación, el gasto público comprometido a través de los convenios 
administrativos, en aras de los principios de eficiencia y estabilidad presupuestaria, al 
disponer en su apartado 3 que «La suscripción de convenios deberá mejorar la eficiencia 
de la gestión pública, facilitar la utilización conjunta de medios y servicios públicos, 
contribuir a la realización de actividades de utilidad pública y cumplir con la legislación 
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». En su apartado 4 añade que 
«La gestión, justificación y resto de actuaciones relacionadas con los gastos derivados 
de los convenios que incluyan compromisos financieros para la Administración Pública 
o cualquiera de sus organismos públicos o entidades de derecho público vinculados 
o dependientes que lo suscriban, así como los fondos comprometidos en virtud de 
dichos convenios, se ajustarán a lo dispuesto en la legislación presupuestaria», y en su 
apartado 5 indica que «Los convenios que incluyan compromisos financieros deberán 
ser financieramente sostenibles, debiendo quienes los suscriban tener capacidad 
para financiar los asumidos durante la vigencia del convenio», concluyendo que «Las 
aportaciones financieras que se comprometan a realizar los firmantes no podrán ser 
superiores a los gastos derivados de la ejecución del convenio» (apartado 6).

Resulta evidente que la finalidad de controlar el gasto y la correcta gestión de los 
fondos públicos concurre tanto en los convenios que se celebren ex novo como en los 
convenios preexistentes, respondiendo la exigencia de adaptación de la disposición 
adicional octava de la LRJSP a la voluntad del legislador de imponer el contenido de la 
nueva regulación a todos los convenios administrativos existentes sin distinción. De todo 
ello se desprende que la falta de adaptación de un convenio a la LRJSP, una vez expirado 
el extenso plazo de adaptación previsto en la norma, determinará la pérdida de eficacia 
del mismo, pues no resulta acorde a la voluntad del legislador mantener o perpetuar la 
vigencia de convenios cuyo contenido no se ajuste plenamente a la nueva regulación.
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En fin, la interpretación literal o gramatical de la disposición adicional octava de la 
LRJSP tampoco deja lugar a dudas, al extender obligación de adaptación a «Todos los 
convenios vigentes suscritos por cualquier Administración Pública o cualquiera de sus 
organismos o entidades vinculados o dependientes…», sin distinciones ni excepciones, y 
por el empleo del modo verbal imperativo («… deberán adaptarse a lo aquí previsto en el 
plazo de tres años a contar desde la entrada en vigor de esta Ley»).

Por todo lo expuesto, debe concluirse que la falta de adaptación de los convenios 
administrativos preexistentes a la LRJSP al contenido de este contenido legal, en el plazo 
previsto en su disposición adicional octava, apartado 1, párrafo primero, determina la 
extinción de dichos convenios. Ello sin perjuicio de la posibilidad que siempre asiste a 
las partes de celebrar un nuevo convenio, ajustado, en su contenido y tramitación, a las 
previsiones de la LRJSP.

III

Cabe añadir que, a juicio de este Centro Directivo, la conclusión anterior no admite 
modulaciones o excepciones en función del concreto extremo del convenio que no 
resulte ajustado a las previsiones de la LRJSP. A este respecto, se sugiere en el informe 
que se eleva a consulta que, atendiendo al concreto extremo del convenio no ajustado 
a lo dispuesto por la LRJSP, por aplicación del principio de proporcionalidad y en función 
de las concretas circunstancias concurrentes, podría llegar a admitirse la vigencia de 
un convenio administrativo que, llegado el día 2 de octubre de 2019, no se hubiera 
adaptado por completo a la LRJSP.

Este Centro Directivo considera que la disposición adicional octava, apartado 1, de 
la LRJSP es clara y terminante al establecer una obligación categórica de adaptación 
de todos los convenios al contenido, sin matizaciones, de dicha Ley. El artículo 49 de 
la LRJSP regula un contenido mínimo de los convenios administrativos («Los convenios 
a los que se refiere el apartado 1 del artículo anterior deberán incluir, al menos, las 
siguientes materias…»). No se distingue en dicho precepto entre un contenido necesario 
o esencial, y otro eventual o accidental cuya omisión pudiera tildarse de irrelevante. Se 
trata de un contenido mínimo y, por tanto, necesario que el legislador ha considerado 
imprescindible incluir en todos los convenios administrativos. Dado que «ubi lex non 
distinguit nec nos distinguere debemus», no procede admitir excepciones a la regla 
general de extinción sobrevenida de los convenios administrativos que no se adapten 
al contenido de la LRJSP en su totalidad antes del 2 de octubre de 2019, excepciones, 
por lo demás, cuya aplicación al caso concreto entrañaría un alto e indeseable grado de 
incertidumbre e inseguridad jurídica.

IV

El apartado 1 de la disposición adicional octava de la LRJSP, tras regular en su párrafo 
primero la adaptación obligatoria de todos los convenios vigentes antes del 2 de octubre 
de 2019, establece en su párrafo segundo lo siguiente:

«No obstante, esta adaptación será automática, en lo que se refiere al plazo de vigencia 
del convenio, por aplicación directa de las reglas previstas en el artículo 49.h)1.º para 
los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran 
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establecida una prórroga tácita por tiempo indefinido en el momento de la entrada en 
vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del convenio será de cuatro años 
a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley.»

La disposición adicional octava, apartado 1, de la LRJSP, establece en su párrafo 
primero una regla general (adaptación necesaria de los convenios preexistentes al 
contenido de la Ley, antes del 2 de octubre de 2019), y en su párrafo segundo una 
excepción o regla especial circunscrita a aquellos convenios en los que la única 
adaptación necesaria a la LRJSP fuera la relativa al plazo de vigencia, bien por establecer 
una duración indefinida por vía de la prórroga tácita, bien por no determinar un concreto 
periodo de vigencia, en contra de lo preceptuado en el artículo 49.h)1.º de la LRJSP, con 
arreglo al cual los convenios deberán incluir:

«h)  Plazo de vigencia del convenio teniendo en cuenta las siguientes reglas:

1.º  Los convenios deberán tener una duración determinada, que no podrá ser 
superior a cuatro años, salvo que normativamente se prevea un plazo superior.

2.º  En cualquier momento antes de la finalización del plazo previsto en el apartado 
anterior, los firmantes del convenio podrán acordar unánimemente su prórroga por un 
periodo de hasta cuatro años adicionales o su extinción.

En el caso de convenios suscritos por la Administración General del Estado o alguno 
de sus organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes, 
esta prórroga deberá ser comunicada al Registro Electrónico estatal de Órganos e 
Instrumentos de Cooperación al que se refiere la disposición adicional séptima.»

Pues bien, en ese concreto supuesto en el que el convenio sólo se apartase de la 
regulación de la LRJSP en cuanto al plazo de vigencia, la disposición adicional octava, 
apartado 1, párrafo segundo de la LRJSP establece una doble especialidad, consistente, 
de un lado, en el carácter automático de la prórroga («… esta adaptación será automática, 
en lo que se refiere al plazo de vigencia del convenio, por aplicación directa de las reglas 
previstas en el artículo 49.h)1.º…») y, de otro lado, en que en estos casos el plazo de 
vigencia del convenio será de cuatro años (en lugar de tres) a contar desde la entrada en 
vigor de la LRJSP, esto es, se entenderán vigentes hasta el 2 de octubre de 2020. Esta 
última especialidad deriva de la aplicación directa del plazo máximo de 4 años previsto 
con carácter general en el artículo 49.h)1.º de la LRJSP, debido, precisamente, a que el 
supuesto de hecho de este párrafo segundo se refiere a aquéllos convenios en los que 
el único aspecto sujeto a adaptación es el relativo al plazo de vigencia. En tales casos el 
legislador opta por establecer una adaptación automática fijando ex lege la vigencia del 
convenio en 4 años, conforme establece, con carácter general, el artículo 49.h)1.º de la 
LRJSP. Y todo ello sin perjuicio del derecho que asiste a las partes firmantes de efectuar 
una adaptación expresa de los convenios preexistentes de vigencia indeterminada o 
indefinida, fijando para ellos la duración que estimen conveniente dentro de los límites 
impuestos en el artículo 49.h)1.º de la LRJSP (que admite, como se ha indicado, una 
vigencia de hasta cuatro años, con posibles prórrogas adicionales por un periodo de 
cuatro años adicionales).

Ahora bien, no cabe admitir, en cualquier caso, que puedan ampararse en la regla 
especial del párrafo segundo de la disposición adicional octava, apartado 1, de la LRJSP 
(y entenderse automáticamente prorrogados hasta el 2 de octubre de 2010), aquellos 
convenios que no se ajusten, además, a dicho texto legal en aspectos o contenidos 
distintos del plazo de vigencia. En consecuencia, si un convenio interadministrativo 
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se aparta del contenido de la LRJSP sólo en cuanto al periodo de vigencia legalmente 
admisible, será de aplicación el párrafo segundo del apartado 1 de la disposición 
adicional octava de la LRJSP, y podrá entenderse prorrogado automáticamente hasta el 
2 de octubre de 2010; por el contrario, si un convenio necesita adaptarse al contenido de 
la LRJSP en cuanto a su plazo de vigencia y, adicionalmente, respecto de otros aspectos 
del contenido mínimo regulado en la LRJSP, será de aplicación el párrafo primero del 
apartado 1 de la disposición adicional octava de la LRJSP, y deberá adaptarse a dicho 
texto legal antes del 2 de octubre de 2019, perdiendo su eficacia en caso contrario.

Así se desprende de la redacción literal del párrafo segundo del apartado 1 de la 
disposición adicional octava de la LRJSP, que se configura como excepción a la regla 
general del párrafo precedente («No obstante…»); que circunscribe la aplicación de esta 
excepción a las adaptaciones relativas a la vigencia del convenio («esta adaptación 
será automática, en lo que se refiere al plazo de vigencia…»); que fundamenta dicha 
adaptación automática en la aplicación directa del apartado h) del artículo 49.1 de la 
LRJSP («por aplicación directa de las reglas previstas en el artículo 49.h)1.º…»), que es el 
concreto apartado del artículo 49 que, al regular el contenido mínimo de los convenios, 
se refiere a su duración máxima; y que insiste en limitar su ámbito de aplicación única y 
exclusivamente a los convenios que se aparten del contenido de la LRJSP en lo que se 
refiere al plazo de vigencia («… para los convenios que no tuvieran determinado plazo de 
vigencia o, existiendo, tuvieran establecida una prórroga tácita por tiempo indefinido en 
el momento de la entrada en vigor de esta Ley»).

Al margen de esta interpretación literal, entender aplicable la regla del párrafo 
segundo del apartado 1 de la disposición adicional octava de la LRJSP a aquellos 
convenios que se aparten del contenido mínimo y otros requisitos exigidos por la LRJSP 
no sólo en cuanto al plazo de vigencia legalmente establecido, sino, adicionalmente, 
respecto de otros requisitos, así como aspectos del contenido mínimo regulado en el 
artículo 49, carece de lógica y de fundamento. Como se ha indicado, la regla especial del 
citado párrafo segundo se circunscribe a los supuestos en los que la falta de adaptación 
a la LRJSP se refiere única y exclusivamente al plazo de vigencia del convenio, aplicando 
en tal caso el legislador, «ex lege», una prórroga automática por el periodo general 
de duración previsto en la Ley. Cuando resulte necesaria, además, una adaptación 
referida a contenidos mínimos y otros requisitos distintos del plazo de duración, dicha 
adaptación, lógicamente, no puede ser automática, y en tal caso deben efectuarla las 
partes en el plazo previsto por el legislador, que finaliza el 2 de octubre de 2019. No 
sería justificable que convenios que se aparten del contenido mínimo de la LRJSP en 
aspectos distintos del plazo de vigencia tengan que adaptarse por las partes antes 
del 2 de octubre de 2019, y que esos mismos convenios, cuando requieran, además, 
una adaptación de su plazo de vigencia, hubieran de entenderse automáticamente 
prorrogados hasta el 2 de octubre de 2020, manteniendo su vigencia un año más, pese 
a no estar adaptado su contenido mínimo a la LRJSP antes del 2 de octubre de 2019, 
como impone el párrafo primero del apartado 1 de la disposición adicional de continua 
referencia. Se daría, en suma, un tratamiento más favorable, carente de justificación, a 
los convenios preexistentes que, incumpliendo contenidos mínimos del artículo 49 de la 
LRJSP, incumplieran también el relativo al plazo máximo de vigencia, siendo así que toda 
adaptación que afecte a aspectos distintos de la duración no puede ser automática, y 
debe ser acordada por las partes antes del 2 de octubre de 2019.

En suma, partiendo de la premisa, que resulta inconcusa a la vista de las 
consideraciones expuestas en el apartado III del presente informe, de que la adaptación 
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de los convenios preexistentes a la entrada en vigor de la LRJSP ha de serlo respecto de 
la totalidad de los requisitos establecidos en este texto legal, la relación entre el párrafo 
primero y el párrafo segundo de su disposición adicional octava no es otra que la de una 
regla general (párrafo primero) y una excepción (párrafo segundo), teniendo por objeto 
la primera la adaptación de aquellos convenios a todos los requisitos y exigencias que 
establece la LRJSP distintos del plazo de duración, y la segunda la adaptación de los 
repetidos convenios al extremo consistente exclusivamente en el plazo de duración (y 
ello solamente respecto de convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia 
o que, teniéndolo, tuvieran establecida una prórroga tácita por tiempo indefinido). Así 
las cosas, y puesto que toda excepción ha de ser interpretada si no restrictivamente, 
sí, al menos, en sus estrictos términos, no cabe ampliar el ámbito de la excepción para 
dar cabida en él a supuestos distintos de los comprendidos en ella, y tal ocurriría si se 
entendiese que la regla de excepción (párrafo segundo) permite que subsistan convenios 
en los que, además de no cumplirse las previsiones de la LRJSP sobre duración o vigencia, 
tampoco se cumplen los restantes requisitos exigidos en este texto legal. Es más, una 
determinación tan importante como la de que subsistan convenios que, además de no 
cumplir el plazo de vigencia establecido en la Ley de continua referencia, no cumplan los 
restantes requisitos exigidos por este texto legal (posibilitándose su adaptación hasta 
el 2 de octubre de 2020) hubiera exigido, precisamente por su transcendencia, una 
expresa y formal declaración legal, lo que no existe.

Cabe añadir que el criterio que aquí se mantiene concuerda con el manifestado 
por el Ministerio de Hacienda, órgano competente para emitir la autorización que el 
artículo 50.1.c) de la LRJSP exige para la firma, modificación, prórroga y resolución por 
mutuo acuerdo de los convenios administrativos. Así, el documento titulado «FAQ sobre 
convenios recogido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del sector 
público. Preguntas frecuentes» (versión de 25 de febrero de 2019), indica lo siguiente 
en sus apartados 19 y 20:

«¿Qué plazo tienen los convenios vigentes para adaptarse a la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre?

Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administración Pública o 
cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes deberán 
adaptarse a lo previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico del 
sector público, en el plazo de tres años desde su entrada en vigor, es decir, en octubre 
de 2019, de conformidad con lo dispuesto en la disposición adicional octava de la Ley. 
En observancia de lo anterior, a través de las adendas modificativas de los convenios 
que se acuerden antes de la fecha prevista en la Ley, debe adaptarse su contenido 
completo a la misma y se cumpla así con el mandato legal.

En este sentido, tendrán una adaptación automática conforme a la disposición 
adicional octava de la Ley, los convenios que no requieran la adaptación de su contenido 
salvo lo relativo a la vigencia al prever estos una duración indefinida por no tener 
determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran establecida una prórroga tácita 
por tiempo indefinido en el momento de la entrada en vigor de la Ley. En estos casos, el 
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plazo de vigencia del convenio será de cuatro años desde la entrada en vigor de la Ley, 
es decir, hasta octubre de 2020.»

¿Cómo deben adaptarse los convenios a la ley?

Con el fin de adaptar los convenios a la ley, antes de octubre de 2019, debe iniciarse 
el proceso de adaptación atendiendo a los siguientes criterios interpretativos:

a)  En primer lugar, no será necesario proceder a una adaptación “ad hoc” a la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, de aquellos convenios en los que concurran únicamente 
alguna de las circunstancias siguientes:

1.º  Que el convenio tenga una vigencia indefinida. En este caso no es necesaria la 
adaptación dado que por ministerio de la Ley (tal y como prevé la disposición adicional 
octava de la Ley mencionada) su duración pasa a ser determinada, automáticamente 
durante el plazo de cuatro años. Este plazo concluye en octubre de 2020, pudiendo los 
firmantes prorrogarlo de forma expresa (previa autorización del Ministerio de Hacienda) 
por un periodo de cuatro años adicionales (hasta 2014).

2.º  Que el convenio tenga previsto un plazo de vigencia definido, pero que incluya 
una prórroga tácita por tiempo indefinido. En este caso tampoco resulta necesaria la 
adaptación “ad hoc” porque de forma automática (como prevé la disposición adicional 
octava de la Ley mencionada) su duración pasa a ser determinada durante un plazo de 
cuatro años. Este plazo concluye en octubre de 2020, pudiendo los firmantes prorrogarlo 
de forma expresa (previa autorización del Ministerio de hacienda) por un periodo de 
cuatro años adicionales (hasta 2014).

3.º  Que el convenio incluya en su denominación (en su título) alguna mención que ya 
no está prevista en la nueva Ley (por ejemplo, convenio “de colaboración”, convenio “de 
cooperación”, convenio “marco” o convenio “específico”, entre otros). En este caso, no 
será necesaria su adaptación únicamente por este motivo, puesto que su denominación 
se entenderá referida únicamente a la de “convenio” que es como lo califica la nueva 
Ley a la que quedan sometidos.

b)  En segundo lugar, sí será necesario acometer la adaptación expresa de todos 
aquellos convenios cuyo contenido no cumpla las previsiones que ahora le resultan 
plenamente aplicables de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, por alguna circunstancia 
distinta de las tres anteriores (por ejemplo, no recoge el contenido mínimo que exige el 
artículo 49 de la citada Ley).

En este caso será indispensable tramitar una adaptación ad hoc que podrá llevarse 
a cabo bien mediante una adenda modificativa del convenio hasta ahora vigente 
(actualizando la redacción de su clausulado en aquello que sea preciso) o bien mediante 
la suscripción de un convenio nuevo que sustituya al anterior procediendo a la resolución 
del convenio anterior. En este último caso, es posible llevar a cabo ambos negocios 
jurídicos en unidad de acto, siempre que quede claro este extremo en el clausulado del 
convenio. En ambos casos será necesario solicitar y tramitar la preceptiva autorización 
del Ministerio de Hacienda.

[...]»
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En consideración a lo expuesto, la Abogacía del Estado- Dirección del Servicio Jurídico 
del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  La disposición adicional octava, apartado 1, de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público establece en su párrafo primero una 
regla general (adaptación necesaria, antes del 2 de octubre de 2019, de los convenios 
preexistentes cuyo contenido no se ajuste a la nueva Ley), y en su párrafo segundo una 
excepción o regla especial circunscrita exclusivamente a aquellos convenios en los que 
la única adaptación necesaria a la dicho texto legal sea la relativa al plazo de vigencia, 
en cuyo caso la adaptación es automática, y dichos convenios se entienden prorrogados 
hasta el 2 de octubre de 2020.

Segunda.  La falta de adaptación de los convenios administrativos cuyo contenido 
no se ajuste al de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, en aspectos distintos al plazo de 
vigencia, antes del 2 de octubre de 2019, determina la extinción de dichos convenios. 
Ello sin perjuicio de la posibilidad que siempre asiste a las partes de celebrar un nuevo 
convenio ajustado, en su contenido y tramitación, a las previsiones de la LRJSP.
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ORGANISMOS PÚBLICOS

10.19.  ADAPTACIÓN DE LAS AGENCIAS ESTATALES A LA LRJSP

Examen de las consecuencias de la falta de adaptación de las agencias estatales al 
contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público 
en el plazo previsto en la disposición adicional cuarta de dicha Ley. 1

Examinado, al amparo de lo dispuesto en el apartado III. A.2.ª de la Instrucción 1/2005, 
de 22 de junio, sobre régimen de coordinación de los Convenios de Asistencia Jurídica, 
su borrador de informe sobre el régimen jurídico aplicable a la Agencia Estatal de 
Meteorología a partir del día 2 de octubre de 2019 (fecha en la que finaliza el plazo de 
adaptación a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, 
por parte de las entidades y organismos públicos preexistentes), este Centro Directivo 
emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.º)  La Agencia Estatal de Meteorología (en adelante, AEMET) solicita informe a 
la Abogada del Estado coordinadora del convenio de asistencia jurídica suscrito con 
dicha entidad, sobre las consecuencias de la falta de adaptación de AEMET en plazo al 
contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.

En concreto, el escrito de consulta se pronuncia en los siguientes términos:

«[...] A tenor de lo establecido en los preceptos referidos de la LRJSP, considerando 
que AEMET debería tener adaptada su naturaleza y régimen jurídico a las previsiones 
contenidas en dicha Ley antes del 2 de octubre de 2019 y ante la falta de transformación 
de su régimen jurídico a la fecha de planteamiento de la siguiente consulta, interesa 
conocer el mejor criterio de esa Abogacía sobre las siguientes cuestiones:

Primero.  ¿Considera esa Abogacía que, de no aprobarse por el órgano competente 
la reconversión de AEMET en otro tipo de entidad, a partir del 2 de octubre de 2019, 
podría seguir considerándose conforme a derecho el nomen iuris de Agencia Estatal de 
Meteorología?

Segundo.  ¿Considera esa Abogacía que, de no aprobarse por el órgano competente 
la reconversión de AEMET en otro tipo de entidad, a partir del 2 de octubre de 2019, 
continuaría en vigor el Real Decreto 186/2008 por el que se aprueba el Estatuto de 
AEMET así como el resto de régimen jurídico enumerado en el apartado I de la presente 

1  Informe emitido el 1 de octubre de 2019 por D.ª Raquel Ramos Vallés, Abogada de Estado adjunta 
en la Subdirección General de los Servicios Consultivos
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consulta y, en consecuencia, sería conforme a derecho su vigente estructura organizativa, 
potestades, atribuciones y competencias?»

2.º)  La Abogada del Estado coordinadora del Convenio de asistencia jurídica con 
AEMET eleva consulta a este Centro Directivo sobre las referidas cuestiones, adjuntando 
la correspondiente propuesta de informe en el que, previas las consideraciones jurídicas 
pertinentes, concluye lo siguiente:

«1.  AEMET debe cumplir con el mandato legal y proceder a su adaptación dentro del 
plazo indicado en la disposición adicional cuarta.

2.  En el supuesto en el que la exigencia de adaptación no tenga lugar antes del 
cumplimiento del plazo legal, ha de entenderse subsistente la norma contenida en 
la disposición transitoria segunda, de forma que resultaría de aplicación a AEMET la 
normativa ahora vigente, manteniendo por tanto las especialidades de su régimen 
jurídico siempre y cuando no sean perturbadoras, ya que en caso contrario se aplicarían 
los principios establecidos en el Capítulo I del Título II, el régimen de control previsto 
en el artículo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los artículos 87, 94, 96 97, y el resto de 
disposiciones que constituyen la regulación jurídica de los organismos del sector público 
estatal tras la entrada en vigor de la LRJSP.»

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se formula consulta sobre las consecuencias jurídicas derivadas de la falta de 
adaptación al contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público (LRJSP), de las entidades y organismos públicos preexistentes en el 
ámbito estatal, en el plazo previsto en la disposición adicional cuarta de la citada Ley.

El Preámbulo de la LRJSP considera «imprescindible establecer un marco normativo 
que impida la creación de órganos o entidades innecesarios o redundantes, y asegure 
la eficacia y eficiencia de los entes públicos, ejerciendo sobre ellos una supervisión 
continua que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que justificaron su 
creación, y cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista 
otra forma más eficiente de alcanzarlos». Y continúa más adelante diciendo lo siguiente:

«Ya en el ámbito de la Administración General del Estado, se establece una nueva 
clasificación del sector público estatal para los organismos y entidades que se creen 
a partir de la entrada en vigor de la Ley, más clara, ordenada y simple, pues quedan 
reducidos a los siguientes tipos: organismos públicos, que incluyen los organismos 
autónomos y las entidades públicas empresariales; autoridades administrativas 
independientes, sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones del sector 
público y fondos sin personalidad jurídica. La meta es la de sistematizar el régimen hasta 
ahora vigente en el ámbito estatal y mejorarlo siguiendo las pautas que se explican a 
continuación.

En primer lugar, preservando los aspectos positivos de la regulación de los distintos 
tipos de entes, de modo que se favorezca la programación de objetivos, el control de 
eficacia de los entes públicos y el mantenimiento de los estrictamente necesarios para 
la realización de las funciones legalmente encomendadas al sector público.
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En segundo lugar, suprimiendo las especialidades que, sin mucha justificación, 
propiciaban la excepción de la aplicación de controles administrativos que deben existir 
en toda actuación pública, en lo que ha venido en denominarse la “huida del derecho 
administrativo”. La flexibilidad en la gestión ha de ser compatible con los mecanismos 
de control de la gestión de fondos públicos.

Y, en tercer lugar, dedicando suficiente atención a la supervisión de los entes 
públicos y a su transformación y extinción, materias éstas que, por poco frecuentes, no 
habían demandado un régimen detallado en el pasado. Con ello se resuelve una de las 
principales carencias de la Ley de Agencias: la ausencia de una verdadera evaluación 
externa a la entidad, que permita juzgar si sigue siendo la forma más eficiente y eficaz 
posible de cumplir los objetivos que persiguió su creación y que proponga alternativas 
en caso de que no sea así.

De este modo, se establecen dos tipos de controles de las entidades integrantes del 
sector público estatal.

Una supervisión continua, desde su creación hasta su extinción, a cargo del Ministerio 
de Hacienda y Administraciones Públicas que vigilará la concurrencia de los requisitos 
previstos en esta Ley.

Un control de eficacia, centrado en el cumplimiento de los objetivos propios de la 
actividad de la entidad, que será ejercido anualmente por el Departamento al que esté 
adscrita la entidad u organismo público, sin perjuicio del control de la gestión económico 
financiera que se ejerza por la Intervención General de la Administración del Estado.

Este sistema, que sigue las mejores prácticas del derecho comparado, permitirá 
evaluar de forma continua la pervivencia de las razones que justificaron la creación 
de cada entidad y su sostenibilidad futura. Así se evitará tener que reiterar en el futuro 
el exhaustivo análisis que tuvo que ejecutar la CORA para identificar las entidades 
innecesarias o redundantes y que están en proceso de extinción.»

Bajo las anteriores premisas, el artículo 84 de la LRJSP enumera los tipos o categorías 
de entidades que integran el sector público institucional estatal (organismos autónomos, 
entidades públicas empresariales, autoridades administrativas independientes, 
sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones del sector público, fondos 
sin personalidad jurídica, y universidades públicas no transferidas). El apartado 2 del 
artículo 84 añade que «La Administración General del Estado o entidad integrante 
del sector público institucional estatal no podrá, por sí misma ni en colaboración con 
otras entidades públicas o privadas, crear, ni ejercer el control efectivo, directa ni 
indirectamente, sobre ningún otro tipo de entidad distinta de las enumeradas en este 
artículo, con independencia de su naturaleza y régimen jurídico». Por lo tanto, la LRJSP 
establece un numerus clausus de tipos o categorías de entidades integrantes del sector 
público institucional estatal, entre las que no se incluye a las agencias estatales.

En consonancia con ello, la disposición derogatoria única de la LRJSP declara 
expresamente derogada «la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la 
mejora de los servicios públicos».

Por su parte, la disposición adicional cuarta de la LRJSP, bajo la rúbrica «Adaptación de 
entidades y organismos públicos existentes en el ámbito estatal», establece lo siguiente:

«Todas las entidades y organismos públicos que integran el sector público estatal 
existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley deberán adaptarse al 
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contenido de la misma en el plazo de tres años a contar desde su entrada en vigor, 
rigiéndose hasta que se realice la adaptación por su normativa específica.

La adaptación se realizará preservando las actuales especialidades de los organismos 
y entidades en materia de personal, patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, 
control económico-financiero y de operaciones como agente de financiación, incluyendo, 
respecto a estas últimas, el sometimiento, en su caso, al ordenamiento jurídico privado. 
Las especialidades se preservarán siempre que no hubieran generado deficiencias 
importantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio 
financiero en el momento de su adaptación.

Las entidades que no tuvieran la consideración de poder adjudicador, preservarán 
esta especialidad en tanto no se oponga a la normativa comunitaria.

Las entidades que tengan como fines la promoción de la internacionalización de la 
economía y de la empresa española preservarán además y con las mismas limitaciones 
las especialidades en materia de ayudas en tanto no se opongan a la normativa 
comunitaria.»

Por lo tanto, la disposición adicional cuarta de la LRJSP impone a las entidades y 
organismos públicos existentes en la fecha de entrada en vigor de dicha Ley un mandato 
legal expreso de adaptación de su régimen jurídico al contenido de la LRJSP, adaptación 
en la que el legislador permite el mantenimiento de las actuales especialidades de cada 
organismo en materia de personal, patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, 
control económico- financiero y de operaciones como agente de financiación, siempre 
que tales especialidades no hubieran generado deficiencias importantes en el control de 
ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio financiero en el momento 
de su adaptación.

La regulación de la LRJSP se completa, en este punto, con lo establecido en 
la disposición transitoria segunda de dicho texto legal, referida a las «Entidades y 
organismos públicos existentes», a cuyo tenor:

«1.  Todos los organismos y entidades integrantes del sector público estatal en el 
momento de la entrada en vigor de esta Ley continuarán rigiéndose por su normativa 
específica, incluida la normativa presupuestaria que les resultaba de aplicación, hasta 
su adaptación a lo dispuesto en la Ley de acuerdo con lo previsto en la disposición 
adicional cuarta.

2.  No obstante, en tanto no resulte contrario a su normativa específica:

a)  Los organismos públicos existentes en el momento de la entrada en vigor de 
esta Ley y desde ese momento aplicarán los principios establecidos en el Capítulo I del 
Título  II, el régimen de control previsto en el artículo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los 
artículos 87, 94, 96, 97 si se transformaran fusionaran, disolvieran o liquidaran tras la 
entrada en vigor de esta Ley.

b)  Las sociedades mercantiles estatales, los consorcios, fundaciones y fondos 
sin personalidad jurídica existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley 
aplicarán desde ese momento, respectivamente, lo previsto en el Capítulo V, Capítulo VI, 
Capítulo VII y Capítulo VIII del Título II.»

Por tanto, y en lo que a los organismos públicos se refiere, la LRJSP prevé que, 
hasta el momento de su adaptación, continúen rigiéndose por su normativa específica, 
en los términos previstos en la disposición adicional cuarta, con aplicación directa 
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de determinados preceptos de la LRJSP (los principios del artículo 81, la obligatoria 
inscripción en el Inventario de Entidades del Sector Público Estatal, Autonómico y Local 
de los artículos 82 y 83, el control de eficacia y supervisión continua del artículo 85, la 
sujeción al plan inicial de actuación del artículo 92.2, y los artículos 87, 94, 96 y 97 en 
caso de transformación, fusión, disolución, o liquidación), y ello siempre que la aplicación 
directa de estos preceptos de la LRJSP no resulte contraria a su normativa específica.

De lo expuesto se desprende que AEMET, al igual que el resto de entidades y organismos 
públicos existentes en la fecha de entrada en vigor de la LRJSP, tiene la obligación legal 
de adaptarse al contenido de dicho texto legal, y dentro del plazo establecido al efecto 
por el legislador, que expira el día 2 de octubre de 2019. El vencimiento del referido 
plazo no exime en modo alguno a las entidades y organismos públicos preexistentes de 
esta obligación de adaptación impuesta por el legislador.

II

Siendo clara la anterior conclusión, con arreglo a la cual la obligación de adaptación 
al contenido de la LRJSP subsiste, más allá del 2 de octubre de 2019, no cabe entender 
que la expiración del plazo de adaptación a la LRJSP, sin que ésta haya tenido lugar (con 
incumplimiento, por tanto, de la obligación impuesta en la disposición adicional cuarta 
de la LRJSP), lleve aparejada la extinción de la entidad u organismo público en cuestión, 
pues dichas entidades u organismos públicos fueron creados para satisfacer funciones 
públicas o necesidades de interés general que no pueden quedar desatendidas por 
el incumplimiento de esa obligación legal de adaptación. Precisamente porque estos 
organismos públicos no pueden extinguirse (al haber sido creados para ejercer funciones 
públicas o satisfacer necesidades de interés general), ha de entenderse que, como se 
ha dicho, la obligación de adaptación subsiste más allá del 2 de octubre de 2019.

En el caso de las Agencias, el artículo 2 de la derogada Ley 28/2006, de 18 de julio, 
establecía que «… Las Agencias Estatales son entidades de Derecho público, dotadas de 
personalidad jurídica pública, patrimonio propio y autonomía en su gestión, facultadas 
para ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el 
cumplimiento de los programas correspondientes a las políticas públicas que desarrolle 
la Administración General del Estado en el ámbito de sus competencias». Parece lógico 
entender que la ejecución de los programas de políticas públicas que justificaron 
la creación de una agencia estatal no pueda quedar repentinamente interrumpida o 
desatendida por el incumplimiento de la obligación de adaptación de dicha agencia a 
la LRJSP en plazo, lo que ocurriría si se entendiese que la falta de adaptación en plazo 
hubiera de conllevar la extinción automática de la agencia, con el consiguiente perjuicio 
para el interés público que motivó su creación.

En el concreto supuesto de AEMET, sus Estatutos, aprobados por Real 
Decreto  186/2008, de 8 de febrero, le atribuyen importantes funciones de gestión 
del servicio público de meteorología del Estado, asumiendo la condición de Servicio 
Meteorológico Nacional de España, de autoridad meteorológica del Estado y de autoridad 
meteorológica aeronáutica en aplicación del Convenio de Chicago de Aviación Civil 
Internacional de 7 de diciembre de 1944, ratificado el 21 de febrero de 1947, funciones, 
que, lógicamente, AEMET no puede dejar de prestar a partir del 2 de octubre de 2019 
por el hecho de no haberse adaptado a la LRJSP, so pena de generar graves perjuicios al 
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interés público. La falta de adaptación en plazo de AEMET a la LRJSP no puede conllevar, 
por todo lo expuesto, la extinción automática de dicha entidad.

A tenor de la disposición adicional cuarta de la LRJSP, las entidades y organismos 
públicos preexistentes continuarán rigiéndose por su normativa específica hasta que 
se realice su adaptación a la LRJSP («… rigiéndose hasta que se realice la adaptación 
por su normativa específica»). En el mismo sentido se expresa la disposición transitoria 
segunda de la LRJSP («… continuarán rigiéndose por su normativa específica, incluida la 
presupuestaria que les resultaba de aplicación, hasta la adaptación a lo dispuesto en la 
Ley se acuerdo con lo previsto en la disposición adicional cuarta»). Cabe entender que 
esta previsión se aplicará también, con las matizaciones que se indicarán seguidamente, 
respecto de aquellas entidades u organismos públicos que no se hayan adaptado a la 
LRJSP dentro del plazo establecido en la disposición adicional cuarta de la LRJSP, esto 
es, antes del 2 de octubre de 2019.

Si el incumplimiento de la obligación de adaptación a la LRJSP no puede conllevar, 
por las razones expuestas, la extinción de la entidad u organismo público en cuestión, 
de dicho incumplimiento tampoco puede derivarse un beneficio para dichas entidades 
u organismos, lo que sucedería si se entendiera aplicable de forma indefinida, y sin 
matizaciones, la normativa específica propia de tales entidades u organismos públicos 
que, con previsiblemente no se ajustará, total o parcialmente, al contenido de la LRJSP.

Así las cosas, y dado que importantes razones de interés público abogan por la 
subsistencia jurídica de la entidad u organismo público que no se adapte en plazo a la 
LRJSP, habrá que entender que, transcurrido el plazo legal de adaptación, el régimen 
jurídico aplicable a dichas entidades u organismos será el suyo propio, pero con dos 
matizaciones que se desprenden de la propia Ley:

A)  En primer lugar, no podrán mantenerse aquellas especialidades que generen 
«deficiencias importantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situación 
de desequilibrio financiero en el momento de su adaptación» (disposición adicional 
cuarta de la LRJSP).

B)  En segundo lugar, resultarán de aplicación, desde el 2 de octubre de 2019, «los 
principios establecidos en el Capítulo I del Título II, el régimen de control previsto en el 
artículo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los artículos 87, 94, 96, 97 si se transformaran 
fusionaran, disolvieran o liquidaran», y ello aunque dichos preceptos resulten contrarios 
a su normativa específica (disposición transitoria segunda de la LRJSP). Ambas 
consecuencias se examinarán seguidamente.

1.º)  De la disposición adicional cuarta de la LRJSP se desprende que, desde el 2 
de octubre de 2019, las entidades y organismos públicos que no se hayan adaptado 
al contenido de la LRJSP no podrán seguir aplicando aquellas especialidades propias 
que generen deficiencias importantes en el control de ingresos y gastos causantes 
de una situación de desequilibrio financiero («La adaptación se realizará preservando 
las actuales especialidades de los organismos y entidades en materia de personal, 
patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, control económico-financiero y de 
operaciones como agente de financiación, incluyendo, respecto a estas últimas, el 
sometimiento, en su caso, al ordenamiento jurídico privado. Las especialidades se 
preservarán siempre que no hubieran generado deficiencias importantes en el control de 
ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio financiero en el momento 
de su adaptación»).
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En efecto, si el legislador permite, en la disposición adicional cuarta, que en la 
adaptación a la LRJSP (y, por tanto, tras ella) se mantengan las especialidades de las 
entidades u organismos preexistentes a la LRJSP en materia de personal, patrimonio, 
régimen presupuestario, contabilidad, y control económico- financiero, salvo que 
dichas especialidades hubieran generado deficiencias importantes en el control de 
ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio financiero en el momento 
de su adaptación, con igual o mayor motivo habrá de aplicarse dicha excepción al 
mantenimiento de esas especialidades (esto es, supresión de las especialidades que 
hubiesen generado situación de desequilibrio financiero) respecto de aquellas entidades 
u organismos públicos que, contraviniendo el mandato legal expreso de la disposición 
adicional cuarta de la LRJSP, no se hubieran adaptado en plazo a dicho texto legal. 
Razones de proporcionalidad y de justicia material impiden hacer de mejor condición a 
las entidades y organismos públicos que hayan incumplido la obligación de adaptación 
a la LRJSP en plazo, respecto de las que sí se adaptaron, y hubieron de prescindir tras 
la adaptación, conforme a la disposición adicional cuarta de la LRJSP, de aquellas 
especialidades propias que generasen, en el momento de la adaptación, deficiencias 
importantes, en los términos indicados en dicha disposición.

En definitiva, si las especialidades que generen deficiencias no pueden mantenerse 
para las entidades y organismos públicos que se hayan adaptado a la LRJSP en plazo, 
con mayor motivo no han de subsistir esas especialidades causantes de deficiencias 
respecto de las entidades y organismos públicos que no hayan dado cumplimiento en 
plazo al mandato legal de adaptación. Lo contrario, a tenor del efecto conseguido, sería 
tanto como alentar al incumplimiento de la disposición adicional cuarta.

La expresión empleada por el legislador en la disposición adicional cuarta de la 
LRJSP («siempre que no hubieran generado deficiencias importantes en el control de 
ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio financiero en el momento 
de su adaptación») tiene una dimensión económico- contable cuya interpretación y 
aplicación no está exenta de cierta dificultad. Desde un punto de vista estrictamente 
jurídico —única perspectiva desde la que puede dictaminar este Centro Directivo—, 
solo cabe indicar que el mismo texto legal que se considera (la LRJSP) contiene en su 
artículo 96.1.e) una definición legal o auténtica de la expresión «desequilibrio financiero» 
cuando, al regular la disolución de los organismos públicos estatales, y tras establecer 
como causa de disolución la situación de desequilibrio financiero durante dos ejercicios 
presupuestarios consecutivos, dispone que «Esta situación de desequilibrio financiero 
se referirá, para los entes que tengan la consideración de Administración Pública a 
efectos del Sistema Europeo de Cuentas, a su necesidad de financiación en términos del 
Sistema Europeo de Cuentas, mientras que para los demás entes se entenderá como la 
situación de desequilibrio financiero manifestada en la existencia de resultados brutos 
negativos de explotación en dos ejercicios contables consecutivos».

2.º)  La falta de adaptación al contenido de la LRJSP en plazo conllevará (además de 
la improcedencia de aplicar, desde el 2 de octubre de 2019, las especialidades propias 
que generen deficiencias importantes en el control de ingresos y gastos causantes de 
una situación de desequilibrio financiero), la aplicación directa de los preceptos que 
menciona la disposición transitoria segunda.2.a) de la LRJSP, esto es, los principios 
establecidos en el Capítulo I del Título II (artículos 81 a 83), el régimen de control 
previsto en los artículos 85 y 92.2, y lo dispuesto en los artículos 87, 94, 96, 97, si estas 
entidades u organismos públicos se vieran incursos en procesos de transformación, 
fusión, disolución o liquidación.
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Efectivamente, la disposición transitoria segunda de la LRJSP es una norma de 
derecho intertemporal que, como tal, tiene por objeto regular una situación temporal 
llamada a extinguirse.

El legislador ha establecido en la LRJSP una nueva clasificación y un nuevo régimen 
jurídico del sector público, y ha impuesto a las entidades y organismos públicos 
preexistentes una obligación legal de adaptación al nuevo marco legal en un plazo de 
tiempo considerablemente amplio (tres años, sin contar el plazo adicional de «vacatio 
legis» de una año previsto en la propia Ley). Además, el legislador ha querido que 
la adaptación a la nueva Ley no sea drástica sino paulatina. A tal fin, la disposición 
adicional cuarta de la LRJSP permite, como se ha indicado, que la adaptación a la nueva 
Ley se efectúe con mantenimiento de determinadas especialidades de las entidades 
y organismos preexistentes, salvo que dichas especialidades generen deficiencias 
importantes, incompatibles con el contenido y la finalidad de la nueva Ley. Y la 
disposición transitoria segunda impone, durante el periodo de adaptación contemplado 
en la disposición adicional cuarta, la aplicación a estas entidades de determinadas 
normas de la LRJSP, desde la fecha de entrada en vigor de la Ley, y «en tanto no resulte 
contrario a su normativa específica».

Pues bien, como se ha indicado, la disposición transitoria de continua referencia tiene, 
por su propia naturaleza, una clara vocación de temporalidad y, consecuentemente, su 
contenido no puede perpetuarse en el tiempo. El legislador impone una obligación clara 
y terminante de adaptación al contenido de la LRJSP, articulando medidas transitorias 
para que la adaptación (durante el largo periodo de tiempo habilitado al efecto) resulte lo 
menos traumática posible. En este contexto, la disposición transitoria segunda enumera 
una serie de preceptos que el legislador considera tan relevantes que quiere que se 
apliquen a las entidades preexistentes desde la fecha en vigor de la Ley, y aun cuando 
estas entidades no se hayan adaptado todavía a la LRJSP por no haber transcurrido 
todavía el plazo de adaptación. Ello no obstante, y en el concreto lapso temporal definido 
en la propia disposición transitoria segunda (desde la entrada en vigor de la Ley, hasta 
la «adaptación a lo dispuesto en la Ley de acuerdo con lo previsto en la disposición 
adicional cuarta»), se exceptúa la aplicación inmediata de tales preceptos si ello resulta 
«contrario a su normativa específica». Es a ese lapso de tiempo concreto (el comprendido 
entre la entrada en vigor de la Ley y la adaptación conforme a lo previsto en la disposición 
adicional cuarta de la LRJSP) al que la disposición transitoria segunda circunscribe su 
ámbito de aplicación temporal. Por ello, forzoso es entender que, transcurrido el plazo 
máximo de adaptación legalmente previsto, decaiga la excepción («en tanto no resulte 
contrario a su normativa específica») que la disposición transitoria segunda establece 
con la finalidad de suavizar el proceso de adaptación de las entidades u organismos 
preexistentes a la nueva Ley. Admitir lo contrario daría lugar nuevamente a hacer de 
mejor condición a las entidades que no cumplen la obligación legal de adaptarse en 
plazo (al mantener la aplicación de su normativa específica) que a las entidades que 
cumplen en plazo su obligación de adaptarse a la LRJSP.

De todo ello se desprende que, transcurrido el plazo legal de adaptación, los 
preceptos relacionados en la disposición transitoria segunda.2.a) de la LRJSP se 
aplicarán necesariamente a las entidades y organismos públicos que hayan incumplido 
la obligación legal de adaptación. Lo contrario sería perpetuar la aplicación indefinida de 
una regulación, contraria a la LRJSP, propia y específica de unas entidades y organismos 
públicos que, contraviniendo el mandato legal de la disposición adicional cuarta, no 
se han adaptado en plazo a la LRJSP, siendo así que el propósito del legislador es el 
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de unificar el régimen jurídico de todo el sector público, sin más excepciones que las 
admitidas expresamente, y de forma transitoria, en la propia Ley.

En definitiva, la falta de adaptación en plazo al contenido de la LRJSP no puede 
conllevar para la entidad u organismo público afectado el mantenimiento, con vigencia 
indefinida y en su integridad, de una normativa específica que debería haberse adaptado 
en plazo a las previsiones de la nueva Ley.

III

Consulta AEMET, adicionalmente, si a partir del 2 de octubre de 2019 podría seguir 
considerándose ajustado a Derecho su «nomen iuris», que incluye la expresión «Agencia 
Estatal».

Como ya se ha indicado, la disposición derogatoria única de la LRJSP contempla 
expresamente la derogación de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales 
para la mejora de los servicios públicos, por lo que, transcurrido el plazo legal de 
adaptación de las Agencias Estatales existentes al contenido de la LRJSP, no procedería 
que subsistiese ninguna entidad pública con dicha denominación.

También se ha indicado que el vencimiento del plazo legal de adaptación a la LRJSP 
sin que ésta haya tenido lugar no puede conllevar, por evidentes razones de interés 
general, la automática extinción de las agencias estatales existentes que, si bien 
subsisten, han de dar cumplimiento, aunque sea de forma extemporánea, al referido 
mandato legal de adaptación.

Así las cosas, lo relevante no es tanto que AEMET mantenga la denominación de 
«Agencia Estatal» como que no haya adaptado en plazo su régimen jurídico a la LRJSP. Su 
nueva denominación, en buena lógica, dependerá de la concreta naturaleza jurídica que 
adopte dicha entidad tras adaptarse a la LRJSP, acudiendo a alguna de las categorías 
de entidades del sector público que, como numerus clausus, enumera el artículo 84 de 
la LRJSP. Siendo inexcusable dar cumplimiento al mandato legal de adaptación, lo que 
no parece admisible es que, entre tanto, AEMET se limite únicamente a modificar su 
denominación. Si bien es cierto que la LRJSP determina la imposibilidad legal de que 
subsistan entidades públicas bajo la denominación de agencias estatales, vencido el 
plazo legal de adaptación sin que ésta haya tenido lugar parece aconsejable mantener 
la denominación actual de AEMET, que refleja, per se y sin posibilidad de equívocos, la 
identificación o individualización de esta entidad por referencia a sus funciones, además 
de poner de manifiesto la realidad que dicha entidad pública no está todavía adaptada 
a la LRJSP.

Lo procedente, en suma, es dar cumplimiento al mandato legal de adaptación a la 
LRJSP a la mayor brevedad posible, ajustando a las previsiones de dicha Ley no sólo la 
denominación de la entidad, sino también, y especialmente, el régimen jurídico aplicable 
a la misma.

IV

La anterior cuestión, referida a la denominación de la entidad, enlaza con una 
más general, cual es la consistente en determinar si, vencido el plazo de adaptación 
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establecido en la disposición adicional cuarta de la LRJSP sin que ésta se haya efectuado, 
se aplican las previsiones de dicho texto legal o si, lo que es lo mismo, se mantienen las 
previsiones de sus estatutos.

La resolución de la anterior cuestión exige partir de dos premisas: 1)  la LRJSP no 
contiene sino el régimen básico y general de los organismos públicos estatales y no 
una regulación detallada de los distintos sectores normativos que necesariamente 
confluyen en el ejercicio de sus respectivas funciones (régimen de personal, patrimonial, 
de contratación, presupuestario, etc.), respecto de los cuales la LRJSP se remite, como 
no podía ser de otra forma, a la legislación sectorial correspondiente (cfr. artículo 99); 
y 2) corresponde al propio organismo público de que en cada caso se trate proceder a 
la adaptación, dado que la adaptación se impone como una obligación que únicamente 
alcanza al organismo.

Con base en las premisas anteriores, y teniendo en cuenta que la cuestión de que 
ahora se trata ha de resolverse caso por caso, pueden establecerse los siguientes 
criterios generales:

A)  Potestades y competencias.

Las previsiones sobre potestades y competencias contenidas en los estatutos 
de un organismo público se mantienen íntegras, y ello en razón de las siguientes 
consideraciones:

1)  Si, como se ha razonado anteriormente, la falta de cumplimiento de la obligación 
legal de adaptar no determina la extinción del organismo, forzoso es que se mantengan 
todas sus potestades y competencias, pues de otro modo no podría ejercer las funciones 
que le están encomendadas.

2)  La LRJSP, en su condición de norma que, según lo indicado, tiene por objeto 
la regulación general y básica de los organismos públicos, no regula, por no ser de 
su cometido, sus potestades y competencias, lo que obviamente remite a la ley de su 
creación y normas estatutarias que la desarrolle.

B)  Estructura organizativa.

Como norma común a las distintas clases de organismos públicos estatales, el 
artículo 90 de la LRJSP dispone lo siguiente:

«1.  Los organismos públicos se estructuran en los órganos de gobierno, y ejecutivos 
que se determinen en su respectivo Estatuto.

Los máximos órganos de gobierno son el Presidente y el Consejo Rector. El estatuto 
puede, no obstante, prever otros órganos de gobierno con atribuciones distintas.

La dirección del organismo público debe establecer un modelo de control orientado a 
conseguir una seguridad razonable en el cumplimiento de sus objetivos.

[...]»

Como fácilmente se advierte de la lectura del precepto transcrito, la LRJSP contiene 
solamente una previsión muy genérica sobre la estructura orgánica de los organismos 
públicos estatales que opera por vía de remisión a sus estatutos. Significa ello que la 
LRJSP deja un amplio margen a la norma estatutaria de cada organismo para fijar su 
propia estructura organizativa, si bien se imponen dos límites, uno de carácter material y 
otro de carácter formal. Materialmente, no podrán mantener los organismos públicos una 
estructura que no diferencie órganos de gobierno y órganos ejecutivos, diferenciación 
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que impone la consiguiente atribución de cometidos y competencias distintas a unos y 
a otros. Formalmente, y a la vista del párrafo segundo del artículo 90.1, los órganos de 
gobierno han de recibir la denominación de Presidente y de Consejo Rector.

Partiendo de la anterior premisa, una vez trascurrido el plazo de adaptación sin haber 
efectuado ésta, la falta de ajuste de las previsiones de los estatutos a las exigencias 
materiales y formales indicadas determinaría que tales previsiones, por no ser conformes 
a Derecho, no se mantuviesen vigentes. Ahora bien, no puede desconocerse que ello 
dará lugar a disfunciones que impedirán el regular ejercicio por el organismo o entidad 
de que se trate de sus cometidos, lo que, obviamente, no es admisible. Es por ello por 
lo que con objeto de evitar este resultado, y hasta tanto tenga lugar la adaptación, 
que, se insiste, es inexcusable y ha de efectuarse a la mayor brevedad, cabe entender 
transitoriamente vigentes las previsiones estatutarias sobre estructura organizativa 
del organismo público, siendo, por tanto, no una razón de ajuste o de conformidad a 
Derecho, sino de necesidad lo que justifica la vigencia transitoria de tales previsiones.

C)  Régimen presupuestario, de personal, patrimonio, contabilidad y control 
económico-financiero.

Por lo demás, y reiterando lo dicho, en el fundamento jurídico II.1.º), del presente 
informe, han de entenderse suprimidas las especialidades en materia de personal, 
patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, control económico-financiero y de 
operaciones como agente de financiación que causen la situación de desequilibrio 
financiero a que se refiere la disposición adicional cuarta de la LRJSP.

D)  Otras materias.

A lo anterior, ha de añadirse, reiterando lo dicho en el fundamento jurídico II.2.º), que 
serán en todo caso de aplicación desde la fecha del vencimiento del plazo de adaptación 
(2 de octubre de 2019) los principios establecidos en el Capítulo I del Título II de la 
LRJSP, el régimen de control previsto en los artículos 85 y 92.2 y las previsiones de los 
artículos 87, 94, 96 y 97 del propio texto legal en los casos de transformación, fusión, 
disolución y liquidación.

En consideración a lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  Conforme a la disposición adicional cuarta de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, Agencia Estatal de Meteorología y el 
resto de entidades y organismos públicos existentes en la fecha de entrada en vigor de 
dicho texto legal, tiene la obligación legal de adaptarse al contenido de dicho texto legal 
en el plazo establecido al efecto por el legislador, que expira el día 2 de octubre de 2019.

El vencimiento del referido plazo no exime en modo alguno a las entidades y 
organismos públicos preexistentes de la obligación legal de adaptación.

Segunda.  La falta de adaptación en plazo a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de 
las entidades y organismos públicos preexistentes no conlleva su extinción, si bien, 
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transcurrido el plazo legal de adaptación, el régimen jurídico aplicable a dichas entidades 
u organismos será el suyo propio, con dos matizaciones:

1.º)  No podrán mantener aquellas especialidades que generen «deficiencias 
importantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situación de desequilibrio 
financiero en el momento de su adaptación» (disposición adicional cuarta de la LRJSP).

2.º)  Resultarán de aplicación a estas entidades y organismos públicos, desde el 
2 de octubre de 2019, de «los principios establecidos en el Capítulo I del Título II, el 
régimen de control previsto en el artículo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los artículos 87, 
94, 96, 97 si se transformaran fusionaran, disolvieran o liquidaran», y ello aunque dichos 
preceptos resulten contrarios a su normativa específica (disposición transitoria segunda 
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre).

Tercera.  Procede que Agencia Estatal de Meteorología dé cumplimiento al mandato 
legal de adaptación a la Ley 40/2015, de 1 de octubre a la mayor brevedad posible, 
ajustando a las previsiones de dicha Ley tanto su actual denominación, como su régimen 
jurídico.

Cuarta.  En relación con la aplicación de las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de 
octubre, tras el vencimiento del plazo de adaptación sin haber efectuado ésta, deberían 
tenerse en cuenta los criterios recogidos en el fundamento jurídico IV del presente 
informe.



124

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

ACCESO A REGISTROS Y ARCHIVOS ADMINISTRATIVOS

11.19. � Presentación en los Registros de las Delegaciones del Gobierno de documentos 
dirigidos a Universidades Públicas

Informe sobre si los documentos que los interesados dirijan a las Universidades 
Públicas pueden presentarse en los registros de las Delegaciones del Gobierno. 
Unificación de criterio entre informes discrepantes.

—  Análisis del artículo 16 de la LPAC.
—  Estudio de la naturaleza jurídica de las Universidades Públicas y, en particular, 

de su tienen la condición de Administración Pública a la luz de lo establecido en el 
artículo 2 de la LPAC y en el artículo 2 de la LRJSP.

—  Se concluye que las Universidades Públicas tienen la consideración de 
Administraciones Públicas y que, por tanto, los interesados pueden presentar escritos 
dirigidos a las mismas en los registros de las Delegaciones del Gobierno. 1

ANTECEDENTES

La Universidad Complutense de Madrid ha solicitado a la Abogacía del Estado, al 
amparo del Convenio de Asistencia Jurídica (en adelante, CAJ) suscrito con la Abogacía 
General del Estado el 30 de septiembre de 2016, informe sobre si los documentos que 
los interesados dirijan a las Universidades Públicas pueden presentarse en los registros 
de las Delegaciones del Gobierno.

Por la Abogada del Estado coordinadora de dicho CAJ se ha elaborado una propuesta 
de informe en la que se contienen las siguientes conclusiones:

«I.  A pesar de la clasificación efectuada por las Leyes 39 y 40/2015 en lo que se 
refiere a su ámbito subjetivo de aplicación, dejando a un lado una interpretación literal 
de las mismas, procede atender a la naturaleza y régimen jurídico de las Universidades 
Públicas que determinan su conceptuación como Administraciones Públicas».

II.  Considerando que las Universidades Públicas ostentan la condición de 
Administraciones Públicas, los documentos que los interesados dirijan a las mismas 

1  Informe emitido el 13 de septiembre de 2019 por D.ª María Curto Izquierdo, Abogada del Estado 
adjunta en la Subdirección General de los Servicios Consultivos
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podrán presentarse en cualquiera de los lugares indicados en el art. 16.4 de la Ley 
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común».

1)  Sobre esta misma cuestión se emitió por la Abogacía del Estado en Barcelona y a 
petición de la Delegación del Gobierno en la Comunidad Autónoma de Cataluña, informe 
de 4 de junio de 2018 en el que se concluye lo siguiente:

«Las Administraciones Públicas no deben recoger documentación dirigida a una 
Universidad, pues estas últimas, pese a formar parte del sector público institucional, no 
tienen la consideración de Administración Pública.»

2)  A la vista de que el criterio contenido en la propuesta de informe de la Abogada 
del Estado coordinadora del CAJ con la Universidad Complutense de Madrid difiere del 
sostenido en el citado informe de la Abogacía del Estado en Barcelona, por aquélla 
se ha elevado consulta a este Centro Directivo de conformidad con lo establecido en 
el artículo 27 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el 
reglamento del Servicio Jurídico del Estado, y en la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, 
sobre identificación y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del 
Estado y actuación procesal y consultiva de los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

El estudio de la cuestión consultada —si los documentos que los interesados dirijan a 
las Universidades Públicas pueden ser presentados por los interesados en los registros 
de las Delegaciones del Gobierno— debe partir de lo establecido en el artículo 16 de la 
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común (en adelante, 
LPACAP), que dispone lo siguiente:

«Artículo 16.  Registros.

4.  Los documentos que los interesados dirijan a los órganos de las Administraciones 
Públicas podrán presentarse:

a)  En el registro electrónico de la Administración u Organismo al que se dirijan, así 
como en los restantes registros electrónicos de cualquiera de los sujetos a los que se 
refiere el artículo 2.1.

b)  En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.
c)  En las representaciones diplomáticas u oficinas consulares de España en el 

extranjero.
d)  En las oficinas de asistencia en materia de registros.
e)  En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Los registros electrónicos de todas y cada una de las Administraciones, deberán ser 
plenamente interoperables, de modo que se garantice su compatibilidad informática e 
interconexión, así como la transmisión telemática de los asientos registrales y de los 
documentos que se presenten en cualquiera de los registros.»

A los efectos del presente informe interesa analizar, en relación con qué documentos 
pueden presentarse, lo dispuesto en el encabezamiento del artículo 16.4 («Los 
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documentos que los interesados dirijan a los órganos de las Administraciones Públicas 
podrán presentarse: …»), y, desde la perspectiva de en qué registros pueden presentarse 
dichos documentos, lo dispuesto en el artículo 16.4 a) («En el registro electrónico de 
la Administración u Organismo al que se dirijan, así como en los restantes registros 
electrónicos de cualquiera de los sujetos a los que se refiere el artículo 2.1»).

En relación con este segundo aspecto, debe concluirse que los registros de las 
Delegaciones del Gobierno están incluidos en el precepto transcrito, en la medida en 
que dichas Delegaciones son parte integrante de la Administración General del Estado y 
ésta es uno de los sujetos mencionados en el artículo 2.1 de la LPAC, que dispone que 
dicha ley «se aplica al sector público, que comprende: a) La Administración General del 
Estado». Por su parte, el artículo 55 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP), establece que la organización de la 
Administración General del Estado «responde a los principios de división funcional en 
Departamentos ministeriales y de gestión territorial integrada en Delegaciones del 
Gobierno en las Comunidades Autónomas».

Por lo que se refiere al análisis de qué documentos pueden presentar los interesados 
en los registros de las Delegaciones del Gobierno, éstos son, según el artículo 16.1 
de la LPAC, los que «dirijan a los órganos de las Administraciones Públicas», lo que 
necesariamente conduce al estudio de la cuestión de qué debe entenderse por 
Administración Pública y, en particular, si las Universidades Públicas están incluidas en 
dicho concepto.

II

El artículo 2.1 de la LPACAP define en los siguientes términos su ámbito de aplicación:

«Artículo 2.  Ámbito subjetivo de aplicación.

1.  La presente Ley se aplica al sector público, que comprende:

a)  La Administración General del Estado.
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.
d)  El sector público institucional.

2.  El sector público institucional se integra por:

a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o 
dependientes de las Administraciones Públicas.

b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las 
Administraciones Públicas, que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta 
Ley que específicamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan 
potestades administrativas.

c)  Las Universidades públicas, que se regirán por su normativa específica y 
supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

3.  Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General 
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que 
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integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de 
derecho público previstos en la letra a) del apartado 2 anterior.

4.  Las Corporaciones de Derecho Público se regirán por su normativa específica en 
el ejercicio de las funciones públicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas 
por una Administración Pública, y supletoriamente por la presente Ley.»

En el mismo sentido se pronuncia el artículo 2 de la LRJSP.
De la interpretación puramente literal de precepto se desprende que la Universidades 

Públicas forman parte del «sector público», en particular, del llamado «sector público 
institucional» —artículos 2.1 d) y 2.2. c) de la LPACAP y LRJSP—, pero no forman parte del 
concepto más restrictivo de «Administraciones Públicas» (artículo 2.3).

Dicha interpretación literal debería llevar, en principio, a la conclusión de que los 
interesados no pueden presentar documentos dirigidos a las Universidades Públicas en 
los registros de las Delegaciones del Gobierno.

Sin embargo, en la indagación del sentido de una norma el criterio de interpretación 
literal debe ser completado con otros, y por ello el artículo 3.1 del Código Civil establece 
que las normas se interpretarán «según el sentido propio de sus palabras, en relación 
con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo 
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de 
aquellas.»

Y sobre cómo ha de ser interpretado el concepto de Administración Pública en 
relación con las Universidades Públicas ya ha tenido ocasión de pronunciarse este 
Centro Directivo en el informe A. G. Servicios Jurídicos Periféricos 25/15 (R- 869/2015), 
de 27 de enero de 2016, emitido con anterioridad a la entrada en vigor de la LPACAP y 
LRJSP pero que ya tiene en cuenta los preceptos de estas leyes.

Dicho informe concluye que las Universidades Públicas tienen la consideración y 
naturaleza jurídica de Administraciones Públicas, pese al tenor literal del artículo 2 de la 
LPACAP y del artículo 2 de la LRJSP.

En dicho informe —que analizaba la naturaleza jurídica de la Universidad de Las 
Palmas de Gran Canaria a los efectos de establecer si estaba o no exenta del pago de 
tasas portuarias—, se parte de un análisis de los antecedentes legislativos en materia 
de Universidades Públicas, a los que el artículo 3.1 del CC permite acudir como criterio 
interpretativo:

«Hasta la promulgación de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del 
Sector Público, la conceptuación de las Universidades Públicas como Administraciones 
Públicas no ha suscitado especial cuestión.

El artículo 2.1 de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades 
(LOU) dispone que “son Universidades públicas las instituciones creadas por los órganos 
legislativos a que se refiere el apartado 1 del artículo 4 y que realicen todas las funciones 
establecidas en el apartado 2 del artículo 1”. Más particularmente, y por lo que respecta 
a la ULPGC, el artículo 1.1 de los Estatutos de la Universidad de Las Palmas de Gran 
Canaria (creada por Ley de la Comunidad Autónoma de Canarias 5/1989, de 4 de 
mayo, de Reorganización Universitaria de Canarias), y aprobados por Decreto 30/2003, 
de 10 de marzo, dispone que “la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria es una 
institución de derecho público al servicio de la sociedad, con personalidad jurídica, 
patrimonio y otros recursos propios, a la que corresponde la prestación del servicio 
público de educación superior. Goza de autonomía de acuerdo con el artículo 27.10 
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de la Constitución, la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, la 
legislación vigente y su desarrollo.»

La jurisprudencia ha venido considerando igualmente a las Universidades Públicas 
como entidades de Derecho público, encuadrándolas en las entidades públicas 
vinculadas a la Administración del Estado o a las Comunidades Autónomas a que se 
refieren el artículo 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común y el artículo 
1.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa. Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre 
de 2003, citada en la consulta, en la que puede leerse lo siguiente:

«[...] Hay que decir, además, que no hay un único tipo de organismo autónomo, como 
tampoco hay un tipo único de persona jurídica. Y ello sin perjuicio de que las normas de 
contabilidad hayan podido en alguno momento no calificar de organismos autónomos a 
las Universidades.

Precisando más, debemos decir que, puesto que la autonomía universitaria es un dato 
del que hay que partir, la relación de las distintas Universidades con la Administración del 
Estado o, en su caso, con la correspondiente Comunidad autónoma es la de vinculación 
y no la de dependencia. Organización pública, por tanto, dotada de personalidad jurídica, 
vinculada al Ministerio de Educación o, en su caso, a la correspondiente Consejería de la 
Comunidad autónoma (En el sintagma “entidades públicas vinculadas o dependientes 
de”, que emplea, por ejemplo, el artículo 3 de la Ley 30/1992, uno y otro adjetivo tienen, 
pues, un significado distinto, la letra “o” cumple una función disyuntiva en este caso). 
La Ley 6/1997, de Organización y fundamento de la Administración del Estado, habla 
también de los Organismos públicos —organismos autónomos y entidades públicas 
empresariales— vinculados o dependientes de aquélla (art. 1).»

La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración 
General del Estado (LOFAGE) intentó realizar una nueva ordenación de la diversa tipología 
de entes públicos existentes hasta la fecha, utilizando la terminología de «Organismos 
públicos», subdivididos en «Organismos autónomos» y «Entidades públicas empresariales» 
(artículo 43), a lo que luego se sumaron las «Agencias estatales», existiendo, por último, 
un cuarto tipo de entes públicos, cuales son los mencionados en la disposición adicional 
décima de la citada Ley, entre los que se encuentran precisamente las Universidades, 
regidas por su legislación específica y excluidas, por tanto, de la aplicación directa de la 
propia LOGAGE; son las llamadas «Administraciones independientes».

De las previsiones de la LOU y de la LOFAGE, así como de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo se desprende claramente que las Universidades Públicas son «instituciones 
públicas», «organismos públicos» o «entes públicos». Estas locuciones permiten sin 
dificultad atribuir a las Universidades Públicas la condición de Administraciones 
Públicas, pues es difícil negar tal calificación —Administraciones Públicas— a entidades 
u organismos que se definen precisamente como entidades u organismos públicos.»

A continuación, el informe analiza la cuestión teniendo en cuenta la entonces 
inminente entrada en vigor de la LRJSP, transcribiendo lo dispuesto en su artículo 2 y 
argumentando lo siguiente:

«Del precepto transcrito se deduce que así como las Universidades Públicas se 
integran en el sector público institucional, no tienen, sin embargo, estas entidades la 
consideración de Administraciones Públicas, ya que esta consideración se atribuye, 
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además de a la Administración General del Estado, las Administraciones de las 
Comunidades Autónomas y a las entidades que integran la Administración Local, a 
los organismos públicos y entidades de Derecho público previstos en la letra a) del 
apartado 2 y en la letra a) del apartado 2 no están comprendidas las Universidades 
Públicas.

Frente al anterior argumento, se aprecian, a juicio de este Centro Directivo, otros 
de mayor entidad jurídica para mantener que las Universidades Públicas siguen siendo 
Administraciones Públicas tras la entrada en vigor de la repetida Ley 40/2015, y ello en 
atención a la ponderación conjunta de las siguientes consideraciones:

1)  En primer lugar, lo que caracteriza a una Administración Pública es su 
configuración como una organización vicaria cuya creación es dispuesta por la ley para la 
consecución de fines de interés público general. Pues bien, esta caracterización concurre 
indudablemente en las Universidades Públicas, puesto que, como se ha indicado, la LOU 
exige su creación por norma con rango de ley (“... instituciones creadas por los órganos 
legislativos a que se refiere el apartado 1 del artículo 4...”) y para la prestación del 
servicio público de educación superior (“...que realicen todas las funciones establecidas 
en el apartado 2 del artículo 1”).

2)  En segundo lugar, y puesto que lo que se trata de determinar es si las Universidades 
Públicas son Administraciones Públicas, lo que habrá de tomarse en consideración 
fundamentalmente es el régimen jurídico de las Universidades Públicas, ya que si dicho 
régimen jurídico aparece conformado por las notas propias y características de las 
Administraciones Públicas, no será posible negar esta calificación a las Universidades 
Públicas. Pues bien, acudiendo a la norma básica que disciplina el régimen jurídico de 
las Universidades Públicas —LOU—, se observa que concurren todas y cada una de las 
notas que conforman el régimen jurídico de una Administración Pública. Así:

—  Los actos dictados por las Universidades Públicas son actos administrativos; 
más particularmente, las resoluciones del Rector y los acuerdos del Consejo Social, 
del Consejo de Gobierno y del Claustro Universitario son actos administrativos que 
agotan la vía administrativa, siendo impugnables directamente ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa (artículo 6.4). Es difícil admitir que una entidad que dicta 
actos administrativos no es una Administración Pública.

—  En materia de personal, y por lo que respecta al personal docente e investigador, 
dicho personal está compuesto (prescindiendo del personal contratado) por 
funcionarios de los cuerpos docentes universitarios (artículo 47). Respecto del personal 
de administración y servicios, éste está formado (además de por personal contratado) 
por personal funcionario de las escalas propias de las Universidades (artículo 73). Pues 
bien, es no ya propio, sino exclusivo de las Administraciones Públicas que la vinculación 
del personal a su servicio (prescindiendo del personal laboral) sea de naturaleza 
estatutaria (régimen de Función Pública), así como que dispongan de Cuerpos y Escalas 
de Funcionarios.

—  En materia patrimonial, las Universidades Públicas son titulares de bienes de 
dominio público, así como de bienes patrimoniales, ajustándose la administración 
y disposición de unos y otros bienes a las previsiones de la Ley 33/2003, de 3 de 
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas (artículo 80 de la LOU). Es 
claro que sólo las Administraciones Públicas pueden ser titulares de bienes de dominio 
público y, por contraposición a éstos, de bienes patrimoniales.
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—  Las Universidades Públicas exigen tasas que tienen la condición de tributos, 
residenciándose las cuestiones que se susciten sobre la gestión de estos tributos en vía 
económico-administrativa y, tras ella, en vía contencioso-administrativa. No cabe exigir 
prestaciones patrimoniales de carácter público, en su clase o modalidad de tributos, por 
quien no es Administración Pública.

—  En materia de contratación, las Universidades Públicas tienen la condición de 
Administraciones Públicas y ajustan su actividad contractual a las previsiones que el 
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público aprobado por Real Decreto 
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, establece para la contratación por parte de las 
Administraciones Públicas, siendo, por tanto, sus contratos administrativos. Difícilmente 
puede negarse la condición de Administración Pública a quien concierta contratos 
administrativos, pues la primera y fundamental condición del contrato administrativo es 
la presencia en la relación contractual de una Administración Pública.

3)  En tercer lugar, no tendría mucho sentido que si las Universidades Públicas 
han sido conceptuadas tradicionalmente como Administraciones Públicas tanto en 
el terreno del derecho positivo como en el plano jurisprudencia, esta conceptuación 
quedase completamente sin efecto por una norma, cual es el artículo 2.3 de la Ley 
40/2015, que no suprime el régimen jurídico de las Universidades Públicas (dado que 
la Ley 40/2015 no tiene por objeto regular el régimen jurídico de las Universidades 
Públicas) ni, por tanto, las notas que conforman ese régimen jurídico y que, como se 
ha expuesto, son las propias y características del concepto de Administración Pública. 
La regla del artículo 2.3 de la Ley 40/2015 ha de ponerse, por tanto, en relación con 
el régimen jurídico de las Universidades Públicas establecido en la LOU, debiendo 
entenderse por ello que la regla del artículo 2.3 de la Ley 40/2015 es una regla que 
pretende reforzar la autonomía e independencia de las Universidades Públicas, y no una 
regia que niegue su conceptuación como Administraciones Públicas. Así lo confirma otra 
consideración. En efecto, no tendría sentido ni justificación alguna que se conceptúen 
como Administraciones Públicas a “cualesquiera organismos públicos o entidades de 
derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas”, esto 
es, organismos o entidades públicas vinculados o dependientes de la Administración 
General del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Autónomas y de las 
entidades que integran la Administración Local (artículo 2.2 a) de la Ley 40/2015 al que 
se remite el artículo 2.3 de este texto legal) y que, en cambio no sean Administraciones 
Públicas las Universidades Públicas, siendo así que éstas son también organismos 
o entidades públicas vinculadas a las Administraciones Públicas (Administración 
del Estado en el caso de Universidades no transferidas, Administraciones de las 
Comunidades Autónomas en las restantes Universidades Públicas).

4)  En cuarto lugar y finalmente, no puede desconocerse que frente al tenor literal 
del artículo 2.3 de la Ley 40/2015, el apartado 2.c) de este precepto legal alude 
específicamente a las Universidades Públicas para disponer que se regirán 11 por su 
normativa específica. Pues bien, rigiéndose las Universidades Públicas por su normativa 
específica, esto es, por la LOU, este texto legal establece, como se ha dicho, un régimen 
jurídico constituido por las reglas propias y características de las Administraciones 
Públicas y del que, por tanto, se desprende muy claramente que las Universidades 
Públicas son Administraciones Públicas. Es por ello por lo que, como se ha dicho 
anteriormente, la regla del artículo 2.3 de la Ley 40/2015 no puede interpretarse 
como una regla que niegue la conceptuación de las Universidades Públicas como 
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Administraciones Públicas, sino como una regla que pretende resaltar la autonomía e 
independencia de aquéllas.

Debe, pues, concluirse, a la vista de las consideraciones precedentes, que las 
Universidades Públicas mantienen su condición de Administraciones Públicas tras la 
entrada en vigor de la Ley 40/2015.»

III

Reiterando ahora el criterio sostenido por este Centro Directivo en el informe A. G. 
Servicios Jurídicos Periféricos 25/15 (R-869/2015), de 27 de enero de 2016, debe 
concluirse que, pese al tenor literal del artículo 2 de la LPACAP y del artículo 2 de la 
LRJSP, las Universidades Públicas siguen teniendo la consideración de Administraciones 
Públicas y, por tanto, también la tienen a los efectos previstos en el artículo 16.4 de la 
LPACAP. En consecuencia, los interesados podrán presentar documentos a dirigidos a 
las Universidades Públicas tanto en los registros de las Delegaciones del Gobierno como 
en los demás incluidos en el ámbito de aplicación de dicho precepto.

CONCLUSIONES

Primera.  Pese al tenor literal de lo dispuesto en el artículo 2 de la Ley 39/2015, 
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones 
Públicas, y en el artículo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público, las Universidades Públicas mantienen su condición de Administraciones 
Públicas por las consideraciones que se contienen en el fundamento jurídico II de este 
informe.

Segunda.  Los interesados pueden presentar documentos dirigidos a 
Administraciones Públicas en cualquiera de los registros que establece el artículo 16.4 
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas, y, por tanto, en los registros de las Delegaciones del Gobierno.
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TRANSPARENCIA Y ACCESO AL EXPEDIENTE

12.19. � Transparencia en la contratación pública de un poder no adjudicador

Aplicación de los principios de transparencia en la contratación de un poder 
no adjudicador. Documentos declarados confidenciales por los licitadores, datos 
personales y firma manuscrita de los empleados públicos que participen en la 
licitación; publicidad activa y acceso a la información. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe por parte de 
la Secretaría General del ICEX, en relación con la aplicación de los principios de 
transparencia en la actividad contractual de ICEX, en particular por lo que se refiere a 
la confidencialidad de determinados datos, por un lado, y en cuanto a que se publiquen 
datos posiblemente protegidos de los empleados públicos que intervengan en los 
procedimientos, tales como su DNI o firma manuscrita.

Examinada la consulta formulada por ese Organismo Público procede la emisión del 
presente informe, de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I

Con carácter general, la transparencia que debe regir la actividad de toda entidad 
del Sector Público estatal se somete a un principio de publicidad activa que, en el área 
particular de contratos, se refleja en dos textos legales.

Así, en primer lugar, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso 
a la información pública y buen gobierno, establece la publicidad activa en materia 
contractual en su artículo 8:

«1.  Los sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de este título deberán hacer 
pública, como mínimo, la información relativa a los actos de gestión administrativa con 
repercusión económica o presupuestaria que se indican a continuación:

a)  Todos los contratos, con indicación del objeto, duración, el importe de licitación 
y de adjudicación, el procedimiento utilizado para su celebración, los instrumentos a 
través de los que, en su caso, se ha publicitado, el número de licitadores participantes 
en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, así como las modificaciones del 
contrato. Igualmente serán objeto de publicación las decisiones de desistimiento 

1  Informe emitido el 7 de febrero de 2019 por D. Óscar Sáenz de Santa María Gómez-Mampaso. 
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
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y renuncia de los contratos. La publicación de la información relativa a los contratos 
menores podrá realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicarán datos estadísticos sobre el porcentaje en volumen 
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos 
previstos en la legislación de contratos del sector público. [...]»

Por otro lado, y en segundo lugar, la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público, 
establece en su artículo 63.3 las siguientes reglas de publicidad activa, en el perfil del 
contratante, para contratos:

«3.  En el caso de la información relativa a los contratos, deberá publicarse al menos 
la siguiente información:

a)  La memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en 
el caso de contratos de servicios, la justificación del procedimiento utilizado para su 
adjudicación cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del restringido, 
el pliego de cláusulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que 
hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de 
aprobación del expediente.

b)  El objeto detallado del contrato, su duración, el presupuesto base de licitación y 
el importe de adjudicación, incluido el Impuesto sobre el Valor Añadido.

c)  Los anuncios de información previa, de convocatoria de las licitaciones, de 
adjudicación y de formalización de los contratos, los anuncios de modificación y su 
justificación, los anuncios de concursos de proyectos y de resultados de concursos 
de proyectos, con las excepciones establecidas en las normas de los negociados sin 
publicidad.

d)  Los medios a través de los que, en su caso, se ha publicitado el contrato y los 
enlaces a esas publicaciones.

e)  El número e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento, 
así como todas las actas de la mesa de contratación relativas al procedimiento de 
adjudicación o, en el caso de no actuar la mesa, las resoluciones del servicio u órgano de 
contratación correspondiente, el informe de valoración de los criterios de adjudicación 
cuantificables mediante un juicio de valor de cada una de las ofertas, en su caso, los 
informes sobre las ofertas incursas en presunción de anormalidad a que se refiere el 
artículo 149.4 y, en todo caso, la resolución de adjudicación del contrato.

Igualmente serán objeto de publicación en el perfil de contratante la decisión de no 
adjudicar o celebrar el contrato, el desistimiento del procedimiento de adjudicación, la 
declaración de desierto, así como la interposición de recursos y la eventual suspensión 
de los contratos con motivo de la interposición de recursos.»

El artículo que acabamos de transcribir no resulta en principio aplicable a ICEX, 
en la medida en que dado su carácter de poder no adjudicador se rige en cuanto a 
preparación y adjudicación por su propia normativa interna (la actualmente vigente es 
de fecha 13-9-2018), pero en cualquier caso el artículo 321.2 b) de la LCSP remite en 
abstracto a unos principios de publicidad y de transparencia a los que debe someterse 
el Organismo Público, por un lado, y concretamente, por otro, obliga a publicar en el perfil 
del contratante el anuncio de licitación (punto 1.º de dicho apartado), la selección del 
contratista (punto 4.º), así como los sistemas de racionalización de la contratación que 
puedan tenerse (art. 321.3).
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Adicionalmente, las normas internas de contratación de ICEX (IIC, en adelante) 
prevén que «La información relevante sobre la contratación de la entidad se actualizará 
de forma permanente en el perfil del contratante de la misma a través de la Plataforma 
de Contratación del Sector Público» (instr.2.1, in fine), previéndose que «Será objeto de 
publicación en la Plataforma de Contratación del Sector Público la adjudicación de los 
contratos previamente publicitados y la formalización de todos los contratos» (instr.3.1, 
in fine) y que, para el procedimiento abierto (instr.3.2 A) se publicarán en la Plataforma 
de Contratación del Sector Público las condiciones de licitación (singularmente, el 
presupuesto y el plazo para presentar ofertas) así como los criterios, términos y 
requisitos para la adjudicación del contrato, entendiéndose cumplidas las exigencias 
derivadas del principio de publicidad con la inserción obligatoria del anuncio en el Perfil 
del contratante de ICEX.

En consecuencia, y sin perjuicio de lo que a efectos interpretativos pueda obtenerse 
del artículo 63.3 de la LCSP, es lo cierto que ICEX se ve directamente sometido en cuanto 
a publicidad activa de sus contratos a lo dispuesto en el artículo 8.1 a) de la Ley de 
Transparencia y en sus Instrucciones Internas de Contratación.

II

Examinado en abstracto el régimen de transparencia contractual que afecta a ICEX, 
procede ahora centrarnos en el primer aspecto por el que se nos consulta, relativo a la 
combinación del principio de transparencia con el de confidencialidad.

A estos efectos, las IIC de ICEX establecen la confidencialidad como principio de su 
contratación, que se delimita en su Instrucción 2.1.4) en los siguientes términos:

«El principio de confidencialidad, que garantice que la adjudicación respete los 
criterios de máxima discreción y prudencia, sin que la publicidad exigible menoscabe los 
intereses de los licitadores.

Sin perjuicio de lo establecido en estas Instrucciones sobre publicidad e información 
a los licitadores, el Órgano de contratación no divulgará la información facilitada por 
las empresas candidatas que se haya designado expresamente como confidencial 
y que ICEX haya declarado con tal carácter. Tanto los licitadores como el contratista 
adjudicatario deberán comprometerse por escrito a respetar el carácter confidencial de 
cualquier información que conozcan con ocasión del acceso a la documentación de la 
licitación o con ocasión de la ejecución del contrato.

Este deber de confidencialidad se mantendrá durante un plazo no inferior a cinco 
años desde el conocimiento de la información.»

A efectos interpretativos, como antes se ha indicado por no ser norma directamente 
aplicable a ICEX, cabe transcribir lo que dispone el artículo 133 de la LCSP, que indica 
lo siguiente:

«1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislación vigente en materia de acceso a 
la información pública y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a 
la publicidad de la adjudicación y a la información que debe darse a los candidatos y a 
los licitadores, los órganos de contratación no podrán divulgar la información facilitada 
por los empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento 
de presentar su oferta. El carácter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos 
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técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera 
otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya 
sea en ese procedimiento de licitación o en otros posteriores.

El deber de confidencialidad del órgano de contratación así como de sus servicios 
dependientes no podrá extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni 
a todo el contenido de los informes y documentación que, en su caso, genere directa 
o indirectamente el órgano de contratación en el curso del procedimiento de licitación. 
Únicamente podrá extenderse a documentos que tengan una difusión restringida, y en 
ningún caso a documentos que sean públicamente accesibles.

El deber de confidencialidad tampoco podrá impedir la divulgación pública de partes 
no confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en su caso, la liquidación, 
los plazos finales de ejecución de la obra, las empresas con las que se ha contratado y 
subcontratado, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones 
posteriores del contrato, respetando en todo caso lo dispuesto en la Ley Orgánica 
15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal.

2.  El contratista deberá respetar el carácter confidencial de aquella información a 
la que tenga acceso con ocasión de la ejecución del contrato a la que se le hubiese dado 
el referido carácter en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba 
ser tratada como tal. Este deber se mantendrá durante un plazo de cinco años desde 
el conocimiento de esa información, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un 
plazo mayor que, en todo caso, deberá ser definido y limitado en el tiempo.»

Así las cosas, a los efectos de las IIC (y también de la propia LCSP), el carácter 
confidencial de determinadas informaciones (tanto IIC como LCSP reflejan que la 
totalidad del procedimiento de adjudicación no puede ser confidencial, y sobre todo 
en aquellos aspectos en que la Ley de Transparencia impone publicidad activa) pivota 
sobre un elemento esencial, cual es que el empresario licitador califique determinada 
información o documentación como confidencial.

Partiendo de esta necesaria designación o calificación por el licitador, se añaden tres 
reglas particulares:

a)  Las IIC de ICEX establecen la necesidad de que este Organismo Público haya 
declarado tal circunstancia, se entiende que en el concreto procedimiento de que se 
trate.

b)  A efectos interpretativos, la LCSP aclara, en fórmula abierta, que tal carácter 
confidencial se predica de los secretos técnicos o comerciales, los aspectos confidenciales 
de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado 
para falsear la competencia.

c)  La LCSP también prescribe que la confidencialidad se limita a documentos de 
difusión restringida, nunca a los que sean de público acceso y que, en cualquier caso, 
sin perjuicio de lo dispuesto en la LOPD (datos personales ordinaria o especialmente 
protegidos), no puede abarcar la divulgación pública de partes no confidenciales de los 
contratos, que detalla en el tercer párrafo del artículo 133.1. Norma que como indicamos 
constantemente no es de aplicación a ICEX mas sirve a efectos interpretativos.

Así las cosas, la confidencialidad de determinados documentos contractuales en 
los procedimientos de adjudicación de ICEX partirá gradualmente de (i) la designación 
del empresario de los documentos afectados por la misma y (ii) la declaración de 
tal confidencialidad por ICEX, acudiendo para valorar tal declaración (iii) a criterios 
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interpretativos de qué se entiende por confidencial, pudiendo al efecto ICEX servirse de 
la LCSP a este fin.

En lo que afecta a la doctrina resultante de resoluciones administrativas, el Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) ha realizado aproximaciones 
a estas reglas, que parten de entender que la declaración del licitador no es vinculante 
(así lo vienen a recoger, con acierto, las IIC de ICEX), y el órgano de contratación debe 
(resolución 916/2015, de 9 de octubre) «comprobar si los extremos que los empresarios 
han señalado como tales merecen dicha calificación (resoluciones 516/2015, 46/2015, 
710/2014) y, al mismo tiempo, asegurar el equilibrio entre los intereses en conflicto, 
esto es, entre el derecho al secreto de la información comercial o técnica relevante 
y el derecho a la defensa de los competidores que no han resultado adjudicatarios 
(resoluciones 131/2015, 119/2015, 863/2014, 710/2014, 45/2013). Los principios 
expuestos son proclamados en la Sentencia del TJCE, Sala Tercera, de 14 de febrero de 
2008 (asunto C-450/06)».

Igualmente podemos extractar lo que la doctrina administrativista ha reflejado sobre 
el asunto (en negrita, aspectos a los que por parte de esta Abogacía del Estado se quiere 
dar relevancia):

«Como regla general, los Tribunales de recursos contractuales vienen considerando 
que no es confidencial lo que el licitador no haya designado como tal previamente 
al recurso y que tal declaración debe ser sobre aspectos concretos, no sobre la 
totalidad de una proposición. Por el contrario, son confidenciales, como regla general, 
las informaciones no accesibles al público (no serían confidenciales por lo tanto, la 
oferta económica que se abre en acto público o los certificados de cumplimiento de 
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social) y también, los datos empresariales 
que afecten a los intereses legítimos y a la competencia desleal, el listado de clientes 
de los servicios prestados a particulares; los listados de trabajadores; la titulación 
académica y experiencia profesional protegida por la normativa de protección de datos 
personales salvo que sean necesarios para la subrogación laboral.

El Tribunal considera que el órgano de contratación realizó una delimitación de los 
documentos que son confidenciales adecuada:

—  Se consideran confidenciales los apartados que contengan datos personales de 
trabajadores y relaciones contractuales, salvo los necesarios para el procedimiento y 
cálculos correspondientes a la subrogación del personal establecida en los pliegos que 
rigen la contratación.

—  Son tenidos como confidenciales los datos incluidos en apartados destinados 
a identificar expresamente las metodologías o estrategias innovadoras y exclusivas, o 
secretos comerciales, cuya aplicación proporciona ventajas competitivas y mejoras de 
eficiencia directas en los tiempos de ejecución de las tareas.

—  Aquella información contenida en los apartados correspondientes que describa 
estrategias de costes laborales o estructurales directamente relacionados con la 
ejecución de las tareas.

—  Aquellos apartados de cuya implantación se obtenga o suponga una ventaja 
competitiva para la empresa. Y los que contengan información verdaderamente 
reservada, desconocida por terceros.

—  Los apartados que contengan información que represente un valor estratégico 
para la empresa y pueda afectar a su competencia en el mercado.
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—  Otro problema frecuente ha sido encontrarse ante dos situaciones recurrentes: los 
licitadores que no señalaban ningún documento como confidencial, y en el polo opuesto, 
los que consideraban que todo era confidencial.

Es el caso estudiado por la resolución del Tribunal Administrativo de Recursos 
Contractuales de la Junta de Andalucía 95/2017, de 12 de mayo de 2017, que pone 
énfasis en la necesidad de que se encuentre un equilibrio adecuado entre el derecho de 
defensa y el de protección de los intereses comerciales de los licitadores de forma que 
ninguno de ellos se vea perjudicado; y es que ni la confidencialidad puede comprender 
la totalidad de la oferta, ni la publicidad y transparencia pueden implicar el acceso 
incondicionado al expediente de contratación y a las ofertas de los restantes licitadores.»

Como es de ver en todo lo expuesto, el deber de confidencialidad, al combinarse con el 
principio (y las obligaciones) de transparencia exige por un lado la previa declaración por 
el licitador de la confidencialidad de determinados documentos que presenta o partes 
de los mismos, debiendo motivar tal declaración, pero posteriormente a la presentación 
de la oferta exige igualmente, por otro, una valoración por el órgano de contratación de 
la realidad de la confidencialidad que pesa sobre tales designaciones, conforme a las 
pautas que hemos venido explicando.

En consecuencia, para ICEX será obligado, una vez declarado por un licitador que 
determinado documento es confidencial, e inmediatamente después de tal declaración 
y antes de hacer públicos de cualquier modo los documentos, realizar la valoración 
de tal confidencialidad y declararla expresamente, para lo cual puede servirse de los 
criterios que el presente informe ofrece.

III

En lo que concierne a la segunda cuestión que se plantea, relativa a la publicidad 
de datos personales de empleados públicos que intervengan en el procedimiento de 
adjudicación de contratos, tales como su DNI o firma manuscrita, debe igualmente 
partirse de las normas de transparencia en combinación, en este caso, con la normativa 
propia de empleados públicos y la de protección de datos.

En primer lugar, lo procedente es examinar en qué medida se conceptúa como dato 
personal el DNI, y a estos efectos, la Agencia Española de Protección de Datos (AEPD), en 
el Informe 0334/2008, tras recordar la definición de dato personal que incorporan tanto 
la LOPD como el Reglamento, señala que la misma debe relacionarse con la finalidad 
que tienen el DNI, recogida en el Real Decreto 1553/2005, de 23 diciembre, por la que 
se regula la expedición del documento nacional de identidad y sus certificados de firma 
electrónica. Dicho documento tiene como finalidad esencial acreditar la identidad de 
sus titulares. Y por ello la base de datos en la que tan sólo aparece recogido el número 
del DNI, «queda plenamente sometida a la Ley Orgánica y su Reglamento de desarrollo, 
debiendo de adoptarse todas las medidas en dichas normas previstas, dado que son 
números cuya finalidad es identificar a las personas físicas».

En lo que se refiere a la transparencia, como es sabido la Ley 19/2013 establece los 
principios y normas de publicidad activa, así como los propios del derecho de acceso a 
la información, que regula separadamente. En cuanto a lo primero, en la vertiente de 
publicidad activa institucional, el artículo 6.1 obliga a publicar la estructura organizativa, 
incluyendo un organigrama actualizado que identifique a los responsables de los 
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diferentes órganos y su perfil y trayectoria profesional; en cuanto a lo segundo, los 
artículos 12 y siguientes permiten el acceso a «los contenidos o documentos, cualquiera 
que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos 
en el ámbito de aplicación de este título y que hayan sido elaborados o adquiridos 
en el ejercicio de sus funciones» (art. 13), acceso que se somete a límites (art. 14), 
particularmente los derivados de la protección de datos de carácter personal (art. 15).

Por tal motivo, reiteradas resoluciones sancionadoras de la AEPD (por todas, 
resolución R/00401/2016, de 14 de marzo, JUR 2018\79243) han sancionado a 
determinadas Administraciones cuando la publicación de datos de sus empleados 
públicos excede de lo previsto en la normativa de transparencia, y no se cuenta con 
el expreso consentimiento de éstos, por ejemplo cuando la información publicada 
abarca indiscriminadamente nombre, apellidos, NIF, número de RPT, denominación del 
puesto, grupo, características y tareas encomendadas, titulación académica, formación 
específica, complementos salariales.

De lo expuesto no cabe material duda de que el DNI es un dato personal protegido, 
y que su tratamiento sin consentimiento del afectado, cuando no haya norma que lo 
habilite, es contrario a derecho.

IV

Mas una cosa es tal tratamiento ilegítimo y otra bien distinta el empleo del DNI, como 
elemento identificativo que es, en el ejercicio de los cometidos propios del empleado 
público, lo que merece un estudio aparte, dado que la consulta que se nos plantea 
versa sobre la transparencia vinculada al ejercicio de funciones públicas en el ámbito 
contractual por parte de empleados públicos que participen en procedimientos de 
adjudicación.

Desde esta perspectiva, el que aparezca la firma manuscrita o el DNI de un empleado 
público en procedimientos de adjudicación, y que tales elementos se publiquen o sean 
conocidos por interesados bien por tratarse de documentos insertos en publicidad 
activa, bien porque se haya tenido conocimiento de los mismos por el cauce de derecho 
de acceso a la información pública, tal conocimiento o acceso obedecerá no a un 
tratamiento ilegal de tales datos, sino a que los mismos se publican o a ellos cabe 
acceder por formar parte de documentos insertos en un procedimiento, en el que se 
precisa conocer la identidad del empleado público actuante que los ha elaborado o 
suscribe.

En estos casos no se produce una cesión de datos sin más, sino que la misma se 
inserta en la participación de un empleado en un procedimiento administrativo, con la 
responsabilidad que en él pueda asumir, y por lo tanto conecta no sólo con la asunción 
de su papel dentro del procedimiento (i.e., a efectos de responsabilidad, de asunción 
del trabajo realizado, de identificación o incluso disciplinarios) sino igualmente con lo 
señalado con el derecho del ciudadano en general a la transparencia según Ley 19/2013 
(art. 13 d) Ley 39/15) y con el del interesado a identificar al personal responsable del 
procedimiento (art. 53 b) Ley 39/15).

A estos efectos, el artículo 26.2 e) de la Ley 39/2015 establece que «Para ser 
considerados válidos, los documentos electrónicos administrativos deberán: [...] e) 
Incorporar las firmas electrónicas que correspondan de acuerdo con lo previsto en 
la normativa aplicable». En consecuencia, para su validez electrónica, un documento 
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electrónico administrativo deberá incorporar una firma electrónica válida de un 
empleado público que actúe como tal.

A ello se añade que el artículo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma 
Electrónica, que establece que el documento electrónico será soporte de:

a)  Documentos públicos, por estar firmados electrónicamente por funcionarios 
que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe pública, judicial, notarial o 
administrativa, siempre que actúen en el ámbito de sus competencias con los requisitos 
exigidos por la ley en cada caso.

b)  Documentos expedidos y firmados electrónicamente por funcionarios o 
empleados públicos en el ejercicio de sus funciones públicas, conforme a su legislación 
específica.

Adicionalmente, la misma ley establece en su artículo 11.2 e) que los certificados 
reconocidos incluirán la identificación del firmante, en el supuesto de personas físicas, 
por su nombre y apellidos y su número de Documento Nacional de Identidad o a través 
de un seudónimo que conste como tal de manera inequívoca.

Independientemente de ello, los certificados electrónicos de cada Administración 
pública podrán establecer las condiciones y datos que los mismos puedan reunir, 
conforme su normativa propia de aplicación, dentro de los parámetros legalmente 
establecidos para cada una de ellas.

V

Además de lo señalado en la anterior consideración, el tema del empleo de la firma 
manuscrita, el DNI y los certificados electrónicos que sirvan a los efectos de firma, 
ha sido objeto de tratamiento tanto por el Consejo de Transparencia y buen Gobierno 
(CTBG) como por la jurisdicción.

En lo que se refiere a la publicidad del DNI de empleados públicos, el Tribunal Superior 
de Justicia de Galicia, en su sentencia de 22-5-2013 (426/2013, JUR 2013\214168) 
interpretó lo siguiente al examinar la impugnación de una orden gallega que establecía la 
obligación de identificación del DNI de empleados públicos en las tarjetas identificativas 
expedidas por la Administración a la que pertenecían (la negrita es nuestra):

«Tercero.  La alegación del recurrente de vulneración del derecho a la intimidad de 
los funcionarios afectados, por estimar que el hecho de mostrar el DNI infringe el principio 
de proporcionalidad, al ser considerado excesivo para la finalidad de identificación 
personal, reconduce a la necesaria ponderación de bienes e intereses en conflicto.

La STC 202/1999, en su fundamento jurídico. 2, reproduciendo lo dicho en la 
sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, señala que «el derecho a la intimidad personal 
consagrado en el art. 18.1 CE (RCL 1978, 2836) se configura como un derecho 
fundamental estrechamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningún 
género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce [...], e 
implica, necesariamente la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción 
y conocimiento de los demás, necesario, conforme a las pautas de nuestra cultura, para 
mantener una calidad mínima de la vida humana».
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El derecho a la intimidad consiste, esencialmente, en la facultad de excluir del 
conocimiento ajeno cualesquiera hechos comprendidos dentro del mencionado ámbito 
propio y reservado.

Resulta incuestionable que el funcionario público tiene derecho a su vida privada 
e intimidad, pero cuando estos inciden en la función pública, y se refieran a hechos 
realizados en el ejercicio de sus funciones, no siendo el de la intimidad un derecho 
absoluto, ha de ceder en ciertos casos ante determinadas exigencias públicas (sentencia 
del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero (RTC 1989, 37).

En efecto, el artículo 35.b de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 
246) recoge, como uno de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las 
Administraciones Públicas, el de identificar a las autoridades y al personal al servicio de 
las mismas que tengan bajo su responsabilidad la tramitación de los procedimientos, de 
modo que, en ejercicio de ese derecho, el ciudadano tiene derecho a conocer los datos 
personales del funcionario, y en ese sentido el derecho a la intimidad de este debe ceder 
ante el derecho de aquél.

Precisamente, en el preámbulo de la Orden impugnada se justifica su promulgación 
en base al mencionado artículo 35.b de la Ley 30/1992, teniendo como uno de sus 
objetivos una tarjeta que sirva para la identificación presencial del empleado/la ante 
los ciudadanos.

Lo que se cuestiona es que sea necesaria la consignación del DNI para la identificación 
personal del funcionario, y en ese sentido el demandante alega que con ello se infringe 
el principio de proporcionalidad.

Este principio constituye un instrumento para controlar cualesquiera actos de los 
poderes públicos (en este caso una Orden) que inciden sobre los derechos e intereses 
de los particulares.

Con arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional [sentencias 66/1995, de 8 de 
mayo (RTC 1995, 66) , 55/1996, de 28 de marzo (RTC 1996, 55) , y 207/1996, de 16 de 
diciembre (RTC 1996, 207)], para comprobar si el acto de un poder público restrictivo de 
un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad es necesario constatar si 
cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: A) Que la intervención sea adecuada 
para alcanzar el fin que se propone (juicio de idoneidad), B) Que la medida sea necesaria, 
en cuanto que no quepa una medida alternativa menos gravosa para el interesado con 
igual eficacia (juicio de estricta necesidad), y C) Que sea ponderada o equilibrada o, en 
otras palabras, que en ningún caso suponga un sacrificio excesivo del derecho o interés 
sobre el que se produce la intervención pública, debiendo derivarse de la medida más 
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicio sobre otros bienes o valores 
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Conviene desde ahora aclarar que la interpretación ha de ser más flexible, en el 
sentido de permitir en mayor medida la restricción del derecho fundamental, cuando el 
acto del poder público incide en los derechos de los empleados públicos, en virtud de la 
relación de sujeción especial que les liga a la Administración Pública, máxime cuando 
con ello se entrecruza el ejercicio de un derecho de los ciudadanos, como en este caso 
sucede.

En función de aquella doctrina constitucional hemos de concluir que el artículo 3, 
párrafo primero, de la Orden impugnada, supera el test de proporcionalidad, máxime 
al ser empleados públicos quienes invocan su derecho a la intimidad que, si bien está 
recogido en el artículo 14.h del Estatuto Básico del Empleado Público (RCL 2007, 768), 
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aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, se reconoce «especialmente frente al acoso 
sexual y por razón de sexo, moral y laboral».

En primer lugar, la consignación del DNI es medida adecuada para alcanzar el fin 
propuesto de identificación del empleado público, pues lo singulariza y salva una posible 
confusión ante la eventual coincidencia de nombre y apellidos de varios empleados 
públicos, lo cual no resulta nada extraño entre un colectivo tan numeroso como los 
empleados públicos autonómicos.

En segundo lugar, la medida es necesaria, ya que no existe medida alternativa menos 
gravosa para el interesado con igual eficacia identificativa.

En tercer lugar, ha de reputarse medida ponderada o equilibrada, pues 
incuestionablemente se derivan más beneficios o ventajas para el interés general, de 
cara a la identificación ante los ciudadanos y cumplimiento de la exigencia contenida 
en el artículo 35.b de la Ley 30/1992, que perjuicios para la intimidad del funcionario, 
pues no puede reputarse excesiva la singularización identificativa de quienes tienen 
bajo su responsabilidad la tramitación de los procedimientos, siendo así que uno de 
los deberes de los empleados públicos, según el artículo 53.10 de la Ley 7/2007, es 
cumplir con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden y, en su 
caso, resolverán dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su competencia.

Por consiguiente, en la ponderación llevada a cabo, se considera proporcionada la 
medida adoptada y no vulneradora del derecho a la intimidad de los empleados públicos.

Cuarto.  En segundo lugar, se alega la vulneración de la normativa que se contiene 
en la Ley 15/1999, reguladora de la protección de datos de carácter personal.

Sin embargo, no se realiza una mínima crítica de la norma impugnada desde la 
perspectiva de aquella Ley 15/1999, sino que solamente se mencionan los artículos 3 
y 4 de la misma, estableciendo este último que “Los datos de carácter personal sólo se 
podrán recoger para su tratamiento, así como someterlos a dicho tratamiento, cuando 
sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con el ámbito y las finalidades 
determinadas, explícitas y legítimas para las que se hayan obtenido”.

El primer inciso del artículo 6.2 de la establece que “No será preciso el consentimiento 
(del afectado) cuando los datos de carácter personal se recojan para el ejercicio de las 
funciones propias de las Administraciones públicas en el ámbito de sus competencias”.

Desde la perspectiva del artículo 35.b de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 
y RCL 1993, 246) , y de la relación de sujeción especial, los datos que constan en la 
tarjeta identificativa, incluido el n.º del DNI, son necesarios, adecuados, pertinentes y 
proporcionados para la correcta identificación individualizada de los empleados públicos 
autonómicos ante los ciudadanos, por lo que no existe vulneración del artículo 4 de la 
Ley Orgánica 15/1999 (RCL 1999, 3058). Y tampoco se infringe el artículo 6, porque los 
datos de carácter personal se emplean para cumplir aquella finalidad de identificación 
ante los ciudadanos, de modo que se recogen para el ejercicio de las funciones propias 
de la Administración Pública en el ámbito de sus competencias, quedando bajo el 
amparo de aquel primer inciso del artículo 6.2.

La sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2007 y 16 de octubre de 2012 
han declarado, en relación con imágenes tomadas por un Ayuntamiento para el 
control del cumplimiento del horario de trabajo al que vienen obligados los empleados 
públicos, que “en tanto esa obligación es inherente a la relación que une a estos con la 
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Administración Autonómica, no es necesario obtener previamente su consentimiento ya 
que el artículo 6.2 de la Ley Orgánica 15/1999 lo excluye en estos casos”.

Por todo lo cual procede la desestimación del recurso.»

Ahora bien, el CTBG, respecto de la firma de convenios y contratos que por 
transparencia deban publicarse, emitió Criterio Interpretativo (CI/004/2015), el 23 de 
julio de 2015, tras partir del reconocimiento como datos personales tanto de DNI como 
de la firma manuscrita, señalando lo siguiente (la negrita y resaltes son igualmente 
nuestros):

«A continuación, procede considerar las reglas del artículo 15 de la LTAIBG antes 
mencionado a los efectos de analizar la ponderación entre el derecho a la protección de 
datos personales y el derecho a la información pública.

El apartado 1 del artículo 15 viene referido a los datos considerados como 
“especialmente protegidos” en virtud del artículo 7, apartados 2 y 3 de la LOPD, es 
decir, datos que revelen la ideología, afiliación sindical, religión y creencias o que hagan 
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual. En atención a esta definición, 
cabe concluir que ni el DNI ni la firma manuscrita tienen la consideración de dato 
especialmente protegido.

El apartado 2 del artículo 15 se refiere a datos meramente identificativos relacionados 
con la organización, funcionamiento o actividad pública del órgano. Si bien no existe 
una definición clara de qué datos tendrían esta consideración, podría defenderse 
la interpretación de que se trataría del nombre, apellidos, dirección o teléfono. Tal 
interpretación sería respaldada por el artículo 2.2 del Reglamento de desarrollo de 
la LOPD que, al excluir su aplicación a determinados ficheros que recojan datos de 
trabajadores de personas jurídicas, menciona expresamente “nombre y apellidos, 
las funciones o puestos desempeñados, así como la dirección postal o electrónica, 
teléfono y número de fax profesionales”. Igualmente, podría incorporar otros datos que 
identifican la posición del afectado dentro de la organización administrativa, como los 
relacionados con la identificación de su cargo o puesto de trabajo, tal y como ambas 
instituciones han puesto ya de manifiesto en sus dictámenes conjuntos de 23 de marzo 
y 21 de mayo de 2015 sobre el alcance de las obligaciones de los órganos, organismos y 
entidades del sector público estatal en materia de acceso a la información pública sobre 
sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catálogos, plantillas orgánicas, etc. y las 
retribuciones de sus empleados o funcionarios.

En conclusión, tampoco el DNI o la firma manuscrita tendrían la consideración de 
dato meramente identificativo.

Sería, pues, la regla recogida en el apartado 3 del artículo 15 —ponderación entre el 
interés público en la divulgación de la información y los derechos de los afectados— la 
que tendría que tomarse en consideración al analizar el objeto de la consulta.

Como ya se ha mencionado, el artículo 8.1 letras a) y b) prevén, por un lado, la 
publicación de la identidad del adjudicatario de un contrato y, por otro, los convenios 
con mención de las partes firmantes. Cabría, por lo tanto, considerar que la publicación 
del nombre, apellidos y cargo de los firmantes cumpliría con la obligación contenida 
en dicho precepto. No obstante, y toda vez que las obligaciones de publicidad podrían 
considerarse como un mínimo y que pudiera ser decisión de un organismo ya sea publicar 
más Información o ya conceder el acceso a la misma en el marco de una solicitud de 
acceso a la información, sería también conveniente analizar la incidencia que tendría 
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en el titular de los datos la publicidad de su DNI y firma manuscrita. Y, para ello, debe 
ponderarse, como ya se ha mencionado, por un lado el interés público en la divulgación 
de la información y, por otro, la protección de los titulares de los datos.

En la realización de esta ponderación, entendemos que debe hacerse una distinción 
entre los dos tipos de datos de carácter personal referidos en este criterio.

Por un lado, respecto del DNI, corresponda éste a una persona de carácter público 
o una persona de carácter privado, se entiende que el conocimiento de este dato no es 
relevante a los efectos de alcanzar el objetivo de transparencia que preside la LTAIBG, 
toda vez que el mismo se cumple con la identificación realizada a través de la publicación 
de los nombres y apellidos y, en su caso, la identificación del Acto de nombramiento de 
los firmantes que ocupan un cargo público en el marco de cuyas competencias firman el 
correspondiente contrato o convenio. Asimismo, debe tenerse en cuenta, por una parte, 
que este dato excede de la esfera pública de los firmantes, que es el criterio relevante 
que ha sido tenido en cuenta por la Ley para prever la publicación de información y, por 
otra, que su conocimiento por terceros podría incluso generar riesgos de suplantación 
de su identidad, especialmente en el ámbito de las transacciones electrónicas.

En lo que respecta a la firma manuscrita, es preciso tener en cuenta, a la hora de 
realizar la ponderación, el marco en el que se firma el documento y la condición de 
los firmantes del mismo. Teniendo en cuenta que especialmente en el caso de los 
convenios administrativos-, los firmantes son, con carácter general, representantes 
de organismos o entidades públicas, y por tanto cargos públicos cuyo nombramiento 
ha sido también publicado, así como que la firma de dichos cargos públicos refrenda 
la aceptación de los términos incluidos en el documento, cabría considerar que esa 
firma se encuentra dotada de una especial relevancia que podría conducir a que, en la 
ponderación entre transparencia y protección de datos de carácter personal, prevalezca 
la primera en aras de dotar al documento de la máxima exactitud e integridad en lo que 
respecta a la manifestación de voluntad del órgano cuyo representante firma el mismo. 
Por el contrario, cuando la firma del documento no correspondiera a un cargo público, 
la ponderación entre transparencia y protección de datos de carácter personal, debe 
primar a favor de esta última.

Ello conduciría a la conclusión de que el objetivo de transparencia se cumpliría 
en caso de que el documento únicamente incorporase la firma manuscrita de quien 
desempeña un cargo público, sin que debiera aparecer la de las personas que no 
ostentasen esa condición, cumpliéndose así lo dispuesto en la LTAIBG si la información 
se hiciese pública o el acceso fuese concedido en esos términos.

No obstante, no es posible ignorar que la publicación de la firma manuscrita del 
interesado podría generar una situación de riesgo en que la misma pudiera resultar 
reproducida por cualquier persona que accediera al documento. Por este motivo, y a 
fin de dotar de cierta homogeneidad al documento se consideraría una buena práctica 
la supresión de todas las firmas, siempre que la ausencia de las firmas sea suplida 
con algún tipo de mención que ponga de manifiesto que el original del mismo ha sido 
efectivamente firmado.

Por último, debe recordarse que el propio artículo 15 de la LTAIBG dispone que no 
procederá su aplicación en caso de que la información sea accesible previa disociación 
de los datos teniendo en cuenta que, en este caso, afectaría a los datos a los que se 
refiere este criterio y de acuerdo a los términos ya indicados debido a que los datos 



144

identificativos deben ser objeto de publicidad de acuerdo con el artículo 8.1 b) de la 
misma norma.»

En definitiva, y fuera de lo que las normas generales o las particulares de cada 
Administración puedan establecer respecto de los certificados o firmas electrónicas 
de sus empleados públicos, que bien pueden establecer sistemas de identificación no 
ligados al DNI, o que éste no aparezca en la firma electrónica, reconoce como buena 
práctica el CTBG el que se supriman las manuscritas, en tanto en cuanto se realice algún 
tipo de mención que indique la firma manuscrita del original.

Es todo lo que se tiene el honor de informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordará lo 
que mejor proceda.
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ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA

13.19. � Solicitud electrónica obligatoria para pruebas acceso examen abogacía y 
procuradores

Se plantea la exigencia de la obligatoriedad de presentar las solicitudes por vía 
exclusivamente electrónica a los aspirantes al examen de acceso al examen de 
abogacía y procuradores. Se analiza si supone una contravención del mandato del 
artículo 14 L. 39/2015 en la medida que los destinatarios son personas físicas. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe por parte de la 
Subdirección General de Relaciones con la Administración de Justicia y el Ministerio 
Fiscal en relación con la posibilidad de utilizar la solicitud electrónica como único medio 
de inscripción válido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador 
de los Tribunales sobre la base del artículo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Al respecto 
vistos los antecedentes facilitados, los cuales se dan por reproducidos, tiene el honor de 
informar cuanto sigue:

I

La consulta plantea la aplicación obligatoria de la solicitud electrónica para tomar 
parte en el procedimiento establecido por la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el 
acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales (Ley 34/2006) que 
se desarrolla en su Reglamento, aprobado por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio 
(Reglamento) donde se indica que es competencia de los Ministerios de Justicia y de 
Educación convocar la prueba de evaluación de aptitud para el ejercicio de la profesión 
de Abogado

En lo que respecta a la cuestión hemos de partir de la Ley 39/2015, de 1 de 
octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas 
(Ley  39/2015), establece en su artículo 12 la obligación de las Administraciones 
públicas de garantizar que los interesados puedan relacionarse con la Administración 
a través de medios electrónicos, poniendo a su disposición los canales de acceso que 
sean necesarios, así como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen.

Igualmente, el artículo 14 de la citada norma regula el derecho y la obligación 
de relacionarse electrónicamente con las Administraciones públicas, y permite en 
su apartado 3 establecer reglamentariamente la obligación de relacionarse con la 

1  Informe emitido el 7 de mayo de 2019 por D. Yago Fernández Badía, Abogado del Estado Adjunto en 
Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado
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Administración solamente a través de medios electrónicos. Literalmente el precepto 
dispone:

«3.  Reglamentariamente, las Administraciones podrán establecer la obligación de 
relacionarse con ellas a través de medios electrónicos para determinados procedimientos 
y para ciertos colectivos de personas físicas que por razón de su capacidad económica, 
técnica, dedicación profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y 
disponibilidad de los medios electrónicos necesarios.»

Si bien la regla general que contempla la Ley 39/2015 es la facultad de las personas 
físicas, como regla general, de elegir en todo momento comunicarse o no con las 
Administraciones Públicas mediante medios electrónicos no puede obviarse que uno 
de los principales retos de la Administración es la implantación efectiva de lo que se 
conoce como «Administración electrónica», basada en el uso de las tecnologías de la 
información y la comunicación tanto en las relaciones interadministrativas como en las 
relaciones con los administrados.

II

El artículo 7.7 de la Ley 34/2006 únicamente indica que reglamentariamente 
se regulará el procedimiento de convocatoria, lugares y forma de celebración de la 
evaluación.

La inscripción, aportación de documentación adicional y pago de la tasa mediante la 
utilización del Registro Electrónico Común ya se contempla en el artículo 3 de la Orden 
HAP/566/2013, de 8 de abril, por la que se regula el Registro Electrónico Común para las 
convocatorias de procesos selectivos para el ingreso en cuerpos o escalas de personal 
funcionario o en plazas de personal laboral adscritos a la Administración General del 
Estado y sus Organismos públicos vinculados o dependientes.

Por otra parte, el artículo 56 del texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del 
Empleado Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, 
establece entre los requisitos para poder participar en el correspondiente proceso 
selectivo la capacidad funcional para el desempeño de las tareas.

Son varias las razones que nos invitan a entender aplicable, previa adaptación 
normativa por vía reglamentaria, la exigencia que la solicitud sea exclusivamente hecha 
por vía electrónica:

(i)  El elevado número de aspirantes que se viene presentando y la existencia de 
varias convocatorias al año aconsejan la adopción de medidas que faciliten una mayor 
celeridad en la celebración del examen de acceso con el ahorro de costes y tiempo.

(ii)  El propio Reglamento en su artículo 18.3 prevé esta forma de presentación de 
las solicitudes de forma específica al regular la convocatoria de la evaluación.

«3.  El Ministerio de Justicia garantizará a través de su sede electrónica la 
presentación telemática de las solicitudes de participación en la prueba de evaluación 
así como la recepción por el mismo medio de su resultado.»

(iii)  Tanto la naturaleza de las funciones a las que se pretende ingresar o acceder, 
como la materia objeto de estudio y evaluación presuponen dicha capacidad técnica a 
los ciudadanos que desean participar en los procesos de acceso.
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(iv)  En relación con lo anterior no podemos sino comprobar como en Reglamento 
en su artículo 11 al fijar las competencias de los cursos de formación para el acceso a 
la profesión de abogado y procurador de los tribunales advierte:

«Los cursos de formación de la profesión de procurador de los tribunales garantizarán 
la adquisición al menos de las siguientes competencias profesionales:

[...]
Desarrollar las destrezas y habilidades necesarias para la utilización de los 

procedimientos, protocolos, sistemas, y aplicaciones judiciales, que requieran los actos 
de comunicación y cooperación con la Administración de Justicia con especial atención 
a los de naturaleza electrónica, informática y telemática.»

(v)  Ello determina la exigencia que los aspirantes al examen de acceso a la abogacía 
y procuradores reúnan las habilidades necesarias para su dedicación profesional, que 
incluyen, entre otras, la tramitación electrónica de expedientes.

Significativo de lo anterior es el fallo del Tribunal Constitucional Pleno, S 17-01-
2019, n.º 6/2019, BOE 39/2019, de 14 de Febrero de 2019, rec. 3323-2017 respecto 
a la obligatoriedad de las comunicaciones en sede judicial vía buzón Lexnet que 
reproducimos:

«No se alcanza a ver qué obstáculo legal para el bienestar de procuradores, 
graduados sociales o abogados, puede suponer que el legislador sustituya el régimen 
presencial diario en la recepción de los actos de comunicación imperante antaño, por 
otro de naturaleza electrónica al que puede accederse desde diversos dispositivos y en 
lugares diferentes, para comodidad de la persona, protegido dicho acceso con una serie 
de garantías dentro de la plataforma habilitada. En realidad, y con las propias palabras 
del Auto que promueve la presente cuestión, por su trabajo y su dedicación se puede 
esperar que el profesional acceda a su buzón diariamente o casi a diario, no otra cosa.

Menos todavía, puede verse en peligro el derecho al descanso (art. 40.2 CE (EDL 
1978/3879)) de tales representantes procesales cuando, de un lado, la ley garantiza la 
efectividad de los plazos procesales al permitir que el acceso al sistema para la consulta 
de los actos recibidos, o en su caso, el envío de escritos y documentos, pueda hacerse 
durante las 24 horas del día, todos los días del año (art. 135.1 LEC) y si el sistema falla, 
podrá acreditarse y efectuar la presentación al día hábil siguiente [art. 135.2 LEC (EDL 
2000/77463)].

Y de otro lado, la normativa flexibiliza la utilización del buzón de LexNET, previendo 
un mecanismo de sustituciones entre compañeros, en cuya virtud el titular de un buzón 
puede vincular a otros usuarios «como autorizados para que en su nombre puedan 
realizar con plenitud de efectos jurídicos los envíos de documentación o recepción de 
actos de comunicación desde ese buzón» [art. 19.2 del Real Decreto 1065/2015, de 27 
de noviembre (EDL 2015/216378)].

Asimismo, calificar de «obligación muy exorbitante», el tener que consultar el buzón de 
LexNET con la asiduidad que exija el número y naturaleza de los asuntos judiciales que 
tienen a su cargo aquellos profesionales de la Justicia que, «como es el caso, sólo actúen 
esporádicamente en el territorio competencia [d]el Ministerio de Justicia», parece olvidar 
que será siempre una opción libre de dicho profesional el actuar en partidos judiciales 
distintos a aquel donde está colegiado, y que suya es la responsabilidad consecuente de 
racionalizar entonces su trabajo.
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Por otro lado, ya se ha dicho que la utilización del sistema LexNET resulta claramente 
mayoritaria en las Administraciones de Justicia competentes, pero en aquellas 
Comunidades Autónomas que disponen de otros sistemas, el modo de funcionamiento 
resulta similar. En el caso de la Comunidad Autónoma de Cataluña, a la que parece 
querer referirse el Auto que promueve la cuestión respecto del Graduado Social actuante 
en el proceso «a quo», hemos visto que precisamente la recepción electrónica de las 
notificaciones —supuesto planteado en el proceso «a quo»— se efectúa a través, también, 
del sistema LexNET, lo que por tanto es conocido por los profesionales de la justicia que 
actúan allí.

El mismo rechazo merece el considerar, en fin, como obligación «exorbitante», la 
consulta del expediente digital por el particular, persona física o jurídica, que actúa sin 
postulación y hace uso de los canales electrónicos habilitados, en los términos que ya se 
explicaron en el fundamento jurídico cuarto de este Sentencia [el subrayado es nuestro]».

(vi)  La voluntad de introducir con carácter obligatorio las comunicaciones 
electrónicas entre Administración y administrados paulatinamente se va imponiendo en 
nuestro Ordenamiento al acomodarse al espíritu de la Ley 39/2015.

Un ejemplo de lo anterior podría ser la muy reciente Orden TFP/510/2019, de 30 
de abril, por la que se establece la obligatoriedad de la inscripción electrónica en los 
procesos selectivos para el ingreso o el acceso a los cuerpos o escalas de funcionarios 
cuya selección corresponde al Ministerio de Política Territorial y Función Pública (ORDEN).

La citada norma es clara al imponer la obligatoriedad de inscripción electrónica a 
todos aquellos que aspiren a ingresar o acceder a los cuerpos o escalas de personal 
funcionario adscritos al Ministerio de Política Territorial y Función Pública.

No supondría por tanto una anomalía en nuestro sistema la introducción de la medida 
que aquí se plantea a la vista de lo anterior y teniendo presente los aspectos del punto 
que sigue.

III

Sin perjuicio de lo antedicho ciertamente imponer la obligación expuesta a los 
aspirantes al examen de acceso a la abogacía debe hacerse con las debidas garantías 
a fin de evitar cualquier tipo de perjuicio derivado de la imposibilidad o problemas de 
carácter técnico que pudiesen surgir por parte de la Administración o de los solicitantes.

En buena lógica con las dificultades que pueden surgir del empleo de medios 
exclusivamente telemáticos a la hora de presentar solicitudes la disposición que 
adaptase esta medida (tal y como acontece con la citada Orden) habría necesariamente 
de contemplar una previsión para que cada convocatoria incluya una previsión de que en 
el caso de incidencia técnica que imposibilite el funcionamiento ordinario del sistema o 
aplicación se puede conceder una ampliación de los plazos no vencidos.

Igualmente al hilo de lo anterior también habría que contemplar supuestos en los 
que si alguno de los interesados presentase su solicitud presencialmente, el órgano 
convocante diese la posibilidad al interesado para que la subsane a través de la 
presentación electrónica de la solicitud de inscripción en los procesos selectivos, en los 
términos del artículo 68 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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En conclusión la exigencia de utilizar la solicitud electrónica como único medio de 
inscripción válido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador 
de los Tribunales resulta admisible siempre y cuando dicha previsión se introduzca a 
través de una norma de rango reglamentario en la forma prevista en el artículo 14.3 
Ley 39/2015.

Es cuanto procede informar no obstante V. I. decidirá al respecto.
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PROPIEDADES PÚBLICAS

AGUAS

14.19.  Comunidades regantes. Naturaleza jurídica de las comunidades regantes

Las comunidades de regantes son corporaciones de Derecho público según el 
art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por RD-Leg. 1/2001, de 20 
de julio, no siendo administración pública. Sólo lo son funcional y limitadamente, en 
la medida en que ejercen potestades administrativas. Las comunidades de regantes 
tampoco son personas jurídicas de Derecho público ni personas jurídicas de Derecho 
público o privado pertenecientes al sector público. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe por parte de la 
Subdirección General de Relaciones con la Administración de Justicia y el Ministerio 
Fiscal en relación con la posibilidad de utilizar la solicitud electrónica como único medio 
de inscripción válido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador 
de los Tribunales sobre la base del artículo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. Al respecto 
vistos los antecedentes facilitados, los cuales se dan por reproducidos, tiene el honor de 
informar cuanto sigue:

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instrucción 3/2010, sobre identificación 
y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación 
procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta de informe sobre si 
las Comunidades de Regantes tienen la consideración de Administraciones Públicas de 
forma que les sea de aplicación el artículo 137.4 a) o, en otro caso, si puede serles 
de aplicación el artículo 137.4.c), ambos de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del 
Patrimonio de las Administraciones Públicas. En relación con dicha consulta, este Centro 
Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1.  En fecha 23 de septiembre de 2019 tuvo entrada en la Abogacía del Estado en 
el Ministerio de Hacienda petición de informe del Subdirector General del Patrimonio 
del Estado relativo a si las Comunidades de Regantes, como corporaciones de derecho 
público, tienen la consideración de Administraciones Públicas de forma que les sea de 

1  Informe emitido el 16 de octubre de 2019 por D.ª Mónica Moraleda Saceda. Abogada del Estado 
adjunta en la Subdirección General de los Servicios Consultivos.
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aplicación el artículo 137.4 a) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de 
las Administraciones Públicas o, en otro caso, si puede serles de aplicación lo previsto 
en el supuesto del artículo 137.4.c) de la citada Ley.

2.  En respuesta a la consulta del Subdirector General del Patrimonio del Estado, la 
Abogacía del Estado en el Ministerio de Hacienda ha emitido un proyecto de informe en 
el que, tras exponer los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho que ha tenido 
por conveniente, formula las siguientes conclusiones:

«1.ª  Las Comunidades de Regantes pueden tener la consideración de Administración 
Pública cuando actúen en el ejercicio de las funciones públicas que les han sido 
atribuidas por el ordenamiento o delegadas expresamente por la Administración para el 
eficaz y buen aprovechamiento del agua destinada al riego.

2.ª  Sólo en tal caso, puede serle de aplicación el supuesto del artículo 137.4.a) 
de la LPAP. Fuera de este supuesto, habrá de acreditarse que la adquisición por parte 
de la Comunidad de Regantes del inmueble de que se trate resulte necesario para dar 
cumplimiento a una función de servicio público o a la realización de un fin de interés 
general tal y como exige el artículo 137.4.c) del mismo cuerpo legal.»

3.  El proyecto de informe pone de manifiesto que el criterio en él alcanzado 
es contradictorio al contenido en el informe de 19 de marzo de 2019 emitido por la 
Abogacía del Estado en León que, en un supuesto similar, concluyó lo siguiente:

«1.  Concurren en el presente caso los requisitos necesarios para acudir al 
procedimiento de adjudicación directa para la enajenación de la finca conforme al 
artículo 137.4 letra a) a favor de la Comunidad de Regantes del Esla por su consideración 
de corporación de derecho público.»

4.  Dada la trascendencia jurídica de la cuestión y la existencia en relación con 
ella de una discrepancia de criterio entre las Abogacías del Estado mencionadas, la 
Abogacía del Estado en el Ministerio de Hacienda ha elevado consulta a este Centro 
Directivo, al amparo de lo dispuesto en la Regla Primera 1.h y g de la Instrucción 3/2010, 
sobre identificación y tratamiento de asuntos relevantes en el ámbito de la Abogacía del 
Estado y actuación procesal y consultiva de los Abogados del Estado, para que emita el 
informe que en Derecho proceda resolviendo la discrepancia de criterio a él sometida.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

El artículo 137.4.a) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de 
las Administraciones Públicas (en adelante LPAP) prevé que los bienes inmuebles 
patrimoniales puedan enajenarse a través del procedimiento de adjudicación directa 
«cuando el adquirente sea otra Administración Pública o, en general, cualquier persona 
jurídica de derecho público o privado perteneciente al sector público».

El precepto exige, pues, la concurrencia de un requisito de carácter esencialmente 
subjetivo para que pueda acudirse a la adjudicación directa: que el adquirente pertenezca 
a una de las categorías jurídicas de sujetos en él mencionadas, esto es, que sea otra 
Administración Pública o una persona de derecho público o privado perteneciente al 
sector público.
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En consecuencia, para que en el supuesto examinado pueda acordarse a favor de 
una Comunidad de Regantes la adjudicación directa del inmueble, se hace necesario 
determinar si las Comunidades de Regantes pertenecen a las categorías jurídicas 
indicadas. Para el caso de que se llegue a la conclusión de que pertenecen a una u otra 
clase de entes, las Comunidades de Regantes podrán adquirir los bienes inmuebles 
patrimoniales por adjudicación directa al amparo del artículo que se acaba de transcribir. 
En caso contrario, no será posible proceder a la adjudicación directa del inmueble a su 
favor en virtud de lo en él dispuesto.

A juicio de este Centro Directivo, las Comunidades de Regantes no pueden 
considerarse ni Administraciones Públicas ni personas jurídicas de derecho público 
o privado pertenecientes al sector público, y ello con base en los argumentos que 
seguidamente se expondrán.

1)  Las Comunidades de Regantes no son Administraciones Públicas.

En primer lugar, este Centro Directivo estima que las Comunidades de Regantes no 
pueden considerarse Administraciones Públicas a los efectos del artículo 137.4. a) de 
la LPAP.

Las Comunidades de Regantes se configuran en el artículo 82.1 del Real Decreto 
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
de Aguas (en adelante, TRLA), como «corporaciones de derecho público, adscritas al 
Organismo de cuenca». Por su parte, las corporaciones de derecho público se caracterizan 
fundamentalmente por tener una base privada, siendo su principal finalidad la defensa 
de intereses privados, aunque comunes, de los miembros de un determinado sector 
económico o profesional.

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2011 (recurso de casación 
número 5670/2006) declaró:

«que las Comunidades de Regantes, aun tratándose de entidades de derecho público, 
adscritas al Organismo de Cuenca que ejerce sobre ellas las potestades de tutela 
únicamente en los supuestos previstos en la Ley de Aguas, realizan fines de naturaleza 
mixta referidos tanto a la consecución del interés general como a la satisfacción de los 
intereses privados de los comuneros, revistiendo ésta última actividad analogía con las 
organizaciones profesionales para la defensa de los intereses económicos propios. Esta 
naturaleza mixta público-privada de su actividad impide su incardinación indefectible 
como integrante de la Administración como vinculada o dependiente de la misma en 
términos de superior jerárquico, existiendo una esfera importante de su actuación ajena 
e independiente de la Administración, caracterizada por la consecución de los intereses 
privados de sus miembros.»

En la misma línea, la sentencia del Alto Tribunal de 12 de diciembre de 2014 (recurso 
de casación n.º 1222/2014) establece que:

«las Comunidades de Regantes de aguas públicas son corporaciones de derecho 
público que tienen como finalidad esencial la gestión autónoma de los bienes hidráulicos 
para los aprovechamientos colectivos, mediante un régimen de participación por los 
interesados. Sin embargo, junto a este carácter público que impregna gran parte de 
sus funciones no puede desconocerse que también tienen, atendida esta naturaleza 
híbrida, evidentes intereses privados que defender.»
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Aun cuando el informe de 25 de marzo de 2010 emitido por este mismo Centro 
Directivo (AEH-Patrimonio) e invocado por la Abogacía del Estado del Ministerio de 
Hacienda en su proyecto de informe, no tenía por objeto analizar la naturaleza jurídica 
de las Comunidades de Regantes, sí estableció de forma clara que:

«[…] con arreglo al criterio doctrinal más autorizado y a la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional (sentencia n.º 123/1987, de 15 de julio) y del Tribunal Supremo (por 
todas, sentencias de 18 de febrero de 1998, Ar 1678, y de 13 de diciembre de 2000, Ar 
9893), se trata no de Administraciones Públicas, sino de Corporaciones sectoriales de 
base privada que ostentan la condición de Corporaciones Públicas (lo que no les iguala 
a las Administraciones Públicas); se trata de entidades que sólo ostentan la condición 
de Administraciones Públicas en aquellas actuaciones de las mismas en que ejerzan 
funciones públicas o administrativas atribuidas por la ley, no en los demás casos.»

Las Comunidades de Regantes, en su condición de Corporaciones de Derecho Público 
no son, por tanto, Administraciones Públicas desde el punto de vista subjetivo, sino que 
su consideración como tales se produce a efectos meramente funcionales, esto es, en la 
medida en que ejerzan funciones propiamente administrativas y que sólo son una parte 
de las que realiza.

La falta de consideración de las Corporaciones de Derecho Público (y, dentro de 
ellas, las Comunidades de Regantes) como Administraciones Públicas a los efectos del 
artículo 137.4.a) de la LPAP, se aprecia claramente en las diferentes leyes de régimen 
jurídico del sector público, tanto anteriores como posteriores a la LPAP, leyes que en 
ningún caso han incluido a las Corporaciones de Derecho Público —y, por ende, tampoco 
a las Comunidades de Regantes— dentro del concepto de Administración Pública.

Así, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJAP-PAC), vigente al 
tiempo de promulgarse la LPAP, sancionó en su artículo segundo el siguiente concepto 
de Administración Pública:

«1.  Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Públicas:

a)  La Administración General del Estado.
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.

2.  Las Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas 
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas tendrán asimismo la 
consideración de Administración Pública. Estas Entidades sujetarán su actividad a la 
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de 
su actividad a lo que dispongan sus normas de creación.»

La LRJAP-PAC no incluyó a las Corporaciones de Derecho Público dentro del concepto 
de Administración Pública establecido en el artículo 2 que se acaba de transcribir, sino 
que se refirió a ellas en su disposición transitoria primera en los siguientes términos:

«Las Corporaciones de Derecho Público representativas de intereses económicos y 
profesionales ajustarán su actuación a su legislación específica. En tanto no se complete 
esta legislación les serán de aplicación las prescripciones de esta Ley en lo que proceda.»

De acuerdo con esta disposición, la LRJAP-PAC sólo se aplicaría a la actuación de 
las Corporaciones de Derecho Público transitoriamente (hasta tanto se completase 
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la legislación específica de estas Corporaciones), de manera supletoria (en ausencia 
de una regulación específica) y limitada, esto es, en los aspectos en que procediera 
(cuando ejercieran funciones administrativas).

Puede, por tanto, concluirse que la las Corporaciones de Derecho Público no fueron 
consideradas en la LRJAP-PAC Administraciones Públicas a las que les fueran de 
aplicación sus previsiones por encontrarse dentro de su ámbito subjetivo de aplicación, 
sino que esta aplicación quedó restringida tanto en el tiempo (pues se previó como 
transitoria) como en el objeto (sólo se aplicaría supletoriamente a aspectos limitados de 
la actuación de las Corporaciones de Derecho Público).

Siguiendo la misma línea, la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP) tampoco incluye a las Corporaciones 
de Derecho Público dentro del catálogo de Administraciones Públicas. Así, al definir su 
ámbito subjetivo de aplicación en el artículo 2, dispone lo siguiente:

«1.  La presente Ley se aplica al sector público que comprende:

a)  La Administración General del Estado.
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.
d)  El sector público institucional.

2.  El sector público institucional se integra por:

a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o 
dependientes de las Administraciones Públicas.

b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las 
Administraciones Públicas que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta 
Ley que específicamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos 
en el artículo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

c)  Las Universidades públicas que se regirán por su normativa específica y 
supletoriamente por las previsiones de la presente Ley.

3.  Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General 
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que 
integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de 
derecho público previstos en la letra a) del apartado 2.»

De conformidad con este precepto, el concepto de Administración Pública se reserva 
a la Administración General del Estado, a las Administraciones de las Comunidades 
Autónomas, a las Entidades que integran la Administración Local y, en fin, a los organismos 
públicos y entidades de derecho público dependientes de las Administraciones Públicas. 
Esta última categoría de entes (organismos públicos y entidades de derecho público 
dependientes de las Administraciones Públicas) se regula, en lo que al sector público 
estatal se refiere, en los artículos 84 y siguientes de la misma LRJSP. El artículo 84 delimita 
los sujetos que integran el sector público institucional estatal del siguiente modo:

«1.  Integran el sector público institucional estatal las siguientes entidades:

a)  Los organismos públicos vinculados o dependientes de la Administración General 
del Estado, los cuales se clasifican en:

1.º  Organismos autónomos.
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2.º  Entidades Públicas Empresariales.

b)  Las autoridades administrativas independientes.
c)  Las sociedades mercantiles estatales.
d)  Los consorcios.
e)  Las fundaciones del sector público.
f)  Los fondos sin personalidad jurídica.
g)  Las universidades públicas no transferidas.»

Las Corporaciones de Derecho Público no aparecen enumeradas en el catálogo 
de sujetos que integran el sector público institucional estatal. Es más, no aparecen 
citadas en ninguna disposición de la LRJSP, por lo que difícilmente puede atribuírseles 
la condición de Administración Pública (si no integradas en el sector público, no pueden 
tener la condición de Administración Pública).

Contrariamente a lo que sucede en la LRJSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (en adelante, 
LPACAP) sí hace expresa mención a las Corporaciones de Derecho Público cuando 
determina su ámbito subjetivo de aplicación en el artículo segundo:

«1.  La presente Ley se aplica al sector público, que comprende:

a)  La Administración General del Estado.
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.
c)  Las Entidades que integran la Administración Local.
d)  El sector público institucional.

2.  El sector público institucional se integra por:

a)  Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o 
dependientes de las Administraciones Públicas.

b)  Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las 
Administraciones Públicas, que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta 
Ley que específicamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan 
potestades administrativas.

c)  Las Universidades públicas, que se regirán por su normativa específica y 
supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

3.  Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General 
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que 
integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de 
derecho público previstos en la letra a) del apartado 2 anterior.

4.  Las Corporaciones de Derecho Público se regirán por su normativa específica en 
el ejercicio de las funciones públicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas 
por una Administración Pública, y supletoriamente por la presente Ley.» (Énfasis añadido.)

Como puede observarse, el artículo 2 de la LPACAP es idéntico al artículo 2 de la 
LRJSP, con una salvedad: el artículo 2 de la LPACAP añade un último párrafo cuarto 
que no se contiene en la LRSJP y que precisamente se refiere a las Corporaciones de 
Derecho Público para incluirlas supletoriamente dentro de su ámbito de aplicación desde 
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un punto de vista exclusivamente funcional, esto es, cuando la normativa específica 
aplicable a estas entidades no regule el ejercicio de las funciones públicas que les hayan 
sido atribuidas por Ley o delegadas por una Administración Pública.

La aplicación concordada de los respectivos artículos segundo de la LRJSP y la 
LPACAP, evidencia que las Corporaciones de Derecho Público no son conceptualmente 
Administraciones Públicas, sino que lo son funcional y limitadamente, esto es, sólo 
en la medida en que ejercen potestades administrativas encomendadas por ley o por 
delegación de la Administración Pública a la que están adscritas, de forma que sólo 
cuando ejercen estas funciones administrativas se sujetan supletoriamente a las 
normas de régimen general que disciplinan la actuación administrativa; en rigor las 
Corporaciones de que se trata son agentes descentralizados de la Administración 
Pública (sólo para las concretas funciones administrativas que realizan), pero sin que 
esto les convierta en Administraciones Públicas.

Si la falta de inclusión de las Corporaciones de Derecho Público en el sector público 
(artículos 2.1 y 84.1 de la LRJSP) impide atribuirlas la condición de Administración Pública, 
este criterio queda reforzado por el artículo 2 de la LPACAP desde el momento en que 
este precepto legal dedica un apartado (apartado 3) para determinar quiénes ostentan 
la condición de Administraciones Públicas, en el que no se recoge a las Corporaciones 
de Derecho Público, y otro distinto (apartado 4) para referirse específicamente a estas 
Corporaciones y en el que para nada se les atribuye la condición de Administraciones 
Públicas.

La consideración de las Corporaciones de Derecho Público como Administraciones 
Públicas desde un punto de vista estrictamente funcional se hace igualmente patente 
en el ámbito de impugnación de sus actos en vía jurisdiccional. Así, la Ley 29/1998, 
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (en adelante, 
LJCA), por una parte, define en su artículo primero el ámbito de esta jurisdicción por 
razón de los sujetos de los que la actuación procede, entre los que no menciona a las 
Corporaciones de Derecho Público:

«1.  Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de 
las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones 
Públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango 
inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación.

2.  Se entenderá a estos efectos por Administraciones Públicas:

a)  La Administración General del Estado.
b)  Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.
c)  Las Entidades que integran la Administración local.
d)  Las Entidades de Derecho público que sean dependientes o estén vinculadas al 

Estado, las Comunidades Autónomas o las Entidades locales.

3.  Conocerán también de las pretensiones que se deduzcan en relación con:

a)  Los actos y disposiciones en materia de personal, administración y gestión 
patrimonial sujetos al derecho público adoptados por los órganos competentes del 
Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de 
Cuentas y del Defensor del Pueblo, así como de las Asambleas Legislativas de las 
Comunidades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de 
Cuentas y al Defensor del Pueblo.
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b)  Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la actividad 
administrativa de los órganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

c)  La actuación de la Administración electoral, en los términos previstos en la Ley 
Orgánica del Régimen Electoral General.»

Y, por otra parte, determina en su artículo segundo su ámbito material de conocimiento, 
en el que incluye, en su letra c) «los actos y disposiciones de las Corporaciones de 
Derecho público, adoptados en el ejercicio de funciones públicas».

La falta de identificación subjetiva entre las Corporaciones de Derecho Público y las 
Administraciones Públicas se evidencia en los distintos aspectos de su régimen jurídico, 
pues los recursos de las primeras, a diferencia de los de las segundas, no son fondos 
públicos, ni sus presupuestos aparecen incluidos en los Presupuestos Generales del 
Estado (o de las respectiva Comunidad Autónoma); las Corporaciones de Derecho Público 
no perciben cuotas o derramas en forma de exacciones públicas regidas por el principio 
de legalidad tributaria, sus empleados no son funcionarios públicos; sus contratos no 
son contratos administrativos; no poseen bienes que, adscritos al cumplimiento de 
sus funciones (incluidas las públicas), sean bienes de dominio público, ni dictan actos, 
con excepción de aquéllos que emiten en el ejercicio de las funciones delegadas por la 
Administración, que sean actos administrativos. Sólo desde un punto de vista funcional, 
esto es, sólo en los casos en que ejercen funciones administrativas encomendadas por 
ley o por delegación de la Administración, su actuación se califica de administrativa a 
efectos del régimen jurídico que les resulte de aplicación y del enjuiciamiento de dicha 
actuación ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

A la vista de cuanto antecede, procede concluir que las Comunidades de Regantes, 
en su condición de Corporaciones de Derecho Público, no pertenecen a la categoría 
público-subjetiva de Administración Pública, sino que son entidades de base privada que 
ejercen funciones administrativas por delegación y bajo la tutela de la administración a 
la que se encuentran adscritas.

2)  Las Corporaciones de Derecho Público no son personas jurídicas de derecho 
público o privado pertenecientes al sector público.

Descartado que las Corporaciones de Derecho Público sean Administraciones 
Públicas, debe analizarse seguidamente si tienen la consideración de personas jurídicas 
de derecho público o privado pertenecientes al sector público a los efectos también del 
artículo 137.4. a) de la LPAP.

En relación con esta cuestión, la jurisprudencia que se cita en el proyecto de informe 
declara que las Corporaciones de Derecho público son «entes híbridos, esto es, con 
manifestaciones del Derecho Público y del Derecho privado que, tradicionalmente 
adoptan una forma de personificación pública, como persona jurídica de Derecho público, 
pero que ejercen funciones tanto públicas, como privadas» (sentencia del Tribunal 
Supremo de 1 de febrero de 2011 invocando la doctrina del Tribunal Constitucional).

En cualquier caso y, con independencia de la naturaleza jurídica pública, privada 
o mixta que se atribuya a las Corporaciones de Derecho Público, lo relevante a los 
efectos de la aplicación del artículo 137.4.a) de la LPAP no es su naturaleza pública o 
privada sino, de una parte, que tengan personalidad jurídica propia (circunstancia cuya 
concurrencia es innegable en el caso de las Corporaciones de Derecho Público) y, de 
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otra parte, que pertenezcan al sector público, requisito este último que no se cumple por 
las Corporaciones de Derecho Público.

En este sentido, ya se ha visto anteriormente, al examinar el artículo 2 de la LRJAP-
PAC, que su ámbito subjetivo de aplicación no incluyó a las Corporaciones de Derecho 
Público. Si bien es cierto que en su apartado segundo se dice que «[l]as Entidades 
de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de 
cualquiera de las Administraciones Públicas tendrán asimismo la consideración 
de Administración Pública», no es menos cierto que este apartado no integra a las 
Corporaciones de Derecho Público y ello por tres razones esenciales:

a)  En primer lugar, porque las Corporaciones de Derecho Público no están 
vinculadas ni dependen de las Administraciones Públicas. A lo sumo, están «adscritas» a 
una Administración Pública, tal y como acontece en el supuesto examinado, en el que las 
Comunidades de Regantes se adscriben a los Organismos de Cuenca respectivos. Esta 
adscripción comporta la tutela por parte de la administración a la que se encuentran 
adscritas de las funciones de derecho público que les han sido encomendadas, 
especialmente a los efectos de posibilitar el recurso en vía contencioso-administrativa, 
tal y como se pone de manifiesto en el artículo 8.3 de la LJCA cuando atribuye a los 
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo el conocimiento:

«en única o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones 
y actos de la Administración periférica del Estado y de las comunidades autónomas, 
contra los actos de los organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho público, 
cuya competencia no se extienda a todo el territorio nacional y contra las resoluciones 
de los órganos superiores cuando confirmen íntegramente los dictados por aquéllos en 
vía de recurso, fiscalización o tutela» (énfasis añadido).

b)  En segundo lugar, porque ni la Ley de 26 de diciembre de 1958 sobre Régimen 
Jurídico de las Entidades Estatales Autónomas (en adelante, LEEA), vigente al tiempo 
de promulgarse la LRJAP-PAC, ni posteriormente la Ley 6/1997, de 14 de abril, de 
Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (en adelante, 
LOFAGE), que deroga a la anterior, incluyeron a las Corporaciones de Derecho Público 
dentro del sector público institucional estatal. Es más, la LEEA excluyó expresamente de 
su ámbito de aplicación en el artículo 5. B) a las «organizaciones de regantes reconocidas 
por la legislación de aguas».

c)  En tercer y último lugar, porque de admitirse que el apartado 2 del artículo 2 
de la LRJAP-PAC incluye a las Corporaciones de Derecho Público, se produciría una 
contradicción interna en la propia LRJAP-PAC entre el artículo 2.2, que sujeta a las 
entidades en él mencionadas plenamente a las previsiones de la Ley y la contenida en 
su disposición transitoria primera, antes transcrita, según la cual la LRJAP-PAC sólo se 
aplicaría a las Corporaciones de Derecho Público transitoria, supletoria y limitadamente, 
cuando ejercieran funciones administrativas y en defecto de previsión al respecto en su 
normativa específica.

La no pertenencia de las Corporaciones de Derecho Público al sector público se 
confirma actualmente en la LRJSP que, como también se ha visto al transcribir sus 
artículos 2 y 84, no las incluyen al delimitar el sector público estatal.

Finalmente, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, tramitada 
de manera simultánea a la LPAP y promulgada escasos días después, cuando define 
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el sector público estatal en su artículo 2, tampoco menciona a las Corporaciones de 
Derecho Público.

En virtud de todo lo anterior debe concluirse que las Comunidades de Regantes, 
en su condición de Corporaciones de Derecho Público, no pueden considerarse 
ni Administraciones Públicas ni personas jurídicas de derecho público o privado 
pertenecientes al sector público a los efectos de poder adquirir inmuebles del Patrimonio 
del Estado por el procedimiento de adjudicación directa al amparo del artículo 137.4. a) 
de la LPAP.

II

Rechazada la posibilidad de que las Comunidades de Regantes puedan adquirir 
inmuebles a través del procedimiento de adjudicación directa al amparo del artículo 
137.4.a) de la LPAP, se plantea alternativamente en la consulta si puede serles de 
aplicación lo previsto en el artículo 137.4.c) del mismo texto legal, que permite acudir 
al procedimiento de adjudicación directa «[c]uando el inmueble resulte necesario para 
dar cumplimiento a una función de servicio público o a la realización de un fin de interés 
general por persona distinta de las previstas en los párrafos a) y b)».

El requisito que se exige en este caso para poder acudir a la adjudicación directa es 
de carácter objetivo y se centra en la finalidad o destino que haya de darse al inmueble 
objeto de transmisión, que necesariamente habrá de consistir en el cumplimiento de 
una función de servicio público o en la realización de un fin de interés general, con 
independencia de la naturaleza jurídica del adquirente, lo que obliga a examinar si el 
destino que quiere darse al inmueble por parte de la Comunidad de Regantes que ha 
solicitado su adjudicación directa encaja en alguno de los fines mencionados en este 
precepto.

Según la consulta la Comunidad de Regantes «solicitó la enajenación directa a su 
favor con el fin de destinarlo a oficinas, sede social y almacén del Canal».

1)  El destino pretendido no supone el cumplimiento de una función de servicio 
público.

Estima este Centro Directivo que ninguno de los fines a los que el inmueble pretende 
ser destinado por la Comunidad de Regantes supone el cumplimiento de un servicio 
público.

Baste recordar, en este sentido, que el concepto de servicio público es un concepto 
relativo, en cuanto que lo que en cada momento histórico se ha considerado actividad 
de servicio público es fruto de la orientación política imperante en cada época, si bien se 
ha tratado siempre de actividades dirigidas a la satisfacción de necesidades básicas de 
los ciudadanos. En todo caso, la determinación de una concreta actividad como servicio 
público exige la denominada «publicatio» o declaración formal por una norma con rango 
de ley de que una determinada actividad constituye un servicio público y su atribución 
de manera exclusiva y excluyente a una Administración Pública, sin perjuicio de que 
después la Administración gestione el servicio público directamente o indirectamente 
a través de cualquiera de los mecanismos de gestión indirecta previstos legalmente.

Partiendo de esta conceptuación del servicio público, no resulta posible equiparar 
al servicio público aquellas actividades que, por no estar justificada su asunción por 
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la Administración en la satisfacción de necesidades básicas de los ciudadanos, sino 
en otros fines de menor trascendencia social, no tienen la referida consideración o 
calificación legal de servicios públicos y que por ello pueden ser encomendadas a otros 
sujetos, como es el caso de las funciones públicas que la ley atribuye a las Comunidades 
de Regantes.

Por tanto, ninguna de las actividades desempeñadas por la Comunidad de Regantes 
solicitante, incluyendo las que pretende llevar a cabo en el inmueble cuya adjudicación 
directa pretende (oficinas, sede social y almacén del Canal) pueden calificarse de 
servicio público.

2)  El destino pretendido constituye un fin de interés general

Aunque las Comunidades de Regantes son Corporaciones de base privada que 
desempeñan principalmente funciones destinadas a la satisfacción de sus intereses 
particulares, no puede negarse que es precisamente la necesidad de satisfacer ciertos 
fines de interés general lo que ha justificado históricamente su protección por el 
legislador y su configuración actual como Corporaciones de Derecho Público.

La existencia de fines de interés general en la actividad de las Comunidades de 
Regantes, se pone de manifiesto en las siguientes circunstancias:

A)  En primer lugar, en la protección que históricamente se ha hecho por el legislador 
de las Comunidades de Regantes. Es indudable que la agricultura, especialmente la 
de regadío, es una actividad esencial para la alimentación humana. De ahí que 
históricamente se hayan configurado distintas organizaciones a efectos de conseguir, 
con el esfuerzo colectivo, optimizar con fines agrarios el uso de un recurso escaso pero 
esencial para la vida humana, máxime en un país de las características hidrológicas 
de España, como es el agua. Debido a la importancia de estas organizaciones, en 
las Leyes de Aguas de 3 de agosto de 1866 y de 13 de junio de 1879 se produjo un 
reconocimiento expreso de las Comunidades de Regantes, que se impusieron como 
obligatorias para los aprovechamientos colectivos de aguas públicas para riegos, 
estableciéndose su regulación aunque respetando las reglas escritas o consuetudinarias 
de las Comunidades de Regantes ya existentes.

B)  En segundo lugar, la circunstancia de que actualmente sea una norma con 
rango de ley (artículo 81 del TRLA, desarrollada por los artículos 198 a 231) la que, 
siguiendo la tradición legislativa antes apuntada, obligue a los usuarios del agua y otros 
bienes del dominio público hidráulico de una misma toma o concesión a constituirse 
en comunidades de usuarios adscritas al Organismo de Cuenta respectivo. Estas 
comunidades de usuarios se denominan Comunidades de Regantes cuando el destino 
dado a las aguas es principalmente el riego.

En desarrollo de la Ley, el Real Decreto Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por 
el que se aprueba el Reglamento del Dominio Público Hidráulico (RDPH) disciplina el 
régimen jurídico de las comunidades de usuarios en sus artículos 198 a 231, indicando 
cuáles son sus funciones públicas en el artículo 198.2:

«las Comunidades de Usuarios realizan, por mandato de la Ley y con la autonomía 
que en ella se les reconoce, las funciones de policía, distribución y administración de las 
aguas que tengan concedidas por la Administración.»

C)  En tercer lugar, en el hecho de que, siendo la función pública primordial 
de las Comunidades de Regantes administrar y distribuir entre sus miembros los 
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aprovechamientos colectivos de aguas públicas concedidas, en el ejercicio de tal función 
estén investidas de las siguientes facultades:

1)  La potestad auto-organizativa y normativa (artículo 82.2 del TRLA);
2)  La ejecutividad de sus actos (artículo 84.5 del TRLA);
3)  La utilización de la ejecución sustitutoria para actos que impongan a los usuarios 

una obligación de hacer de carácter no personalísimo (artículo 83.1 del TRLA);
4)  La utilización de la vía de apremio para el cobro de las deudas devengadas 

con motivo de gastos de conservación, limpieza y mejoras y por la administración y 
distribución de las aguas, con motivo de ejecución subsidiaria o deudas provenientes 
de multas e indemnizaciones impuestas por los Tribunales o Jurados de Riego (artículo 
83.1. y 4 del TRLA);

5)  La potestad de dirimir las controversias de hecho que se susciten entre los 
usuarios, así como de imponer multas por las infracciones previstas en las Ordenanzas 
e indemnizaciones (artículo 84.6 del TRLA); y,

6)  La consideración de beneficiarias de la expropiación forzosa y de la imposición 
de servidumbres (artículo 83.2 del TRLA).

No cabe, pues, duda de que las Comunidades de Regantes desempeñan, junto a las 
actividades destinadas a la satisfacción de los intereses particulares de sus miembros, 
funciones ordenadas a la consecución de intereses generales.

En la medida en que, por una parte, el artículo 137.1.c) de la LPAP no exige que el 
inmueble que se pretende enajenar se destine exclusivamente a un fin de interés general 
y que, por otra parte, el inmueble cuya enajenación se solicita se destinará a oficinas, 
sede social de la Comunidad y almacén del Canal y, por tanto, al cumplimiento de los 
fines de interés general atribuidos por la ley a la Comunidad de Regantes, entiende este 
Centro Directivo que sí puede acordarse su enajenación directa en aplicación de este 
precepto.

En atención a las consideraciones precedentes, la Abogacía General del Estado-
Dirección del Servicio Jurídico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  Las Comunidades de Regantes no tienen la consideración de 
Administraciones Públicas ni de cualquier persona jurídica de derecho público o privado 
perteneciente al sector público a efectos de poder adquirir inmuebles del Patrimonio del 
Estado por el procedimiento de adjudicación directa al amparo del artículo 137.4 a) de 
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas.

Segunda.  La aplicación del supuesto de adjudicación directa previsto en el 
artículo  137.4.c) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las 
Administraciones Públicas exige la concurrencia de un requisito de carácter objetivo, que 
se centra en la finalidad o destino que haya de darse al inmueble objeto de transmisión, 
que necesariamente habrá de consistir en el cumplimiento de una función de servicio 
público o en la realización de un fin de interés general, con independencia de la 
naturaleza jurídica del adquirente, lo que obliga a examinar si el destino que quiere darse 
al inmueble por parte de la Comunidad de Regantes que ha solicitado su adjudicación 
directa encaja en alguno de los fines mencionados en este precepto. En el supuesto 
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examinado se puede aplicar el artículo 137.4.c) de la LPAP para adjudicar directamente 
un inmueble del Patrimonio del Estado a favor de una Comunidad de Regantes que 
pretenda destinar dicho inmueble a oficinas, sede de la Corporación y almacenamiento 
del aprovechamiento respectivo, en atención a los fines de interés general que mediante 
ese uso la Comunidad de Regantes está ordenada a satisfacer por imperativo legal.
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15.19. i ndividualización de la deuda mantenida poR una comunidad de RegAntes con el 
Ministerio de Agricultura

Informe sobre la posible individualización de la deuda que mantiene una Comunidad 
de Regantes con el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación por actuaciones 
realizadas en su día por el extinto IRYDA.

Análisis de la naturaleza jurídica de las Comunidades de Regantes como 
Corporaciones de Derecho Público.

Estudio de la naturaleza jurídica del crédito como de derecho público y de la 
eventual prescripción del derecho de cobro.

Análisis de la posible individualización de la deuda en relación con las figuras de la 
novación subjetiva y del pago por tercero.

Análisis de la posibilidad de cobrar el resto de la deuda por la vía del recurso CA 
por inactividad de la Comunidad de Regantes. 1

ANTECEDENTES

1) La Dirección General de Desarrollo Rural, Innovación y Política Forestal (en
adelante, DGDRIPF) del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación (en adelante, 
MAPA) ejerce en la actualidad determinadas competencias en su día atribuidas al extinto 
Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (en adelante, IRYDA).

De los antecedentes remitidos por dicha DGDRIPF a la Abogacía del Estado en el MAPA 
se desprende que el desaparecido IRYDA realizó desde su creación en 1975 diversas 
actuaciones que tenían por finalidad mejorar el aprovechamiento y conservación de los 
recursos naturales en aguas y tierras, actuaciones reguladas por la Ley de Reforma y 
Desarrollo, de 12 de enero de 1973 (en adelante, LDRA), entre ellas, las actuaciones 
llevadas a cabo para la concentración parcelaria y la transformación en regadío de la 
zona de «El Vicario», en Ciudad Real.

La ejecución del Proyecto de Puesta en Riego de la Zona Regable del Embalse del 
Vicario fue aceptada por la Comunidad de Regantes del Pantano del Vicario (en adelante, 
la CR) el 17 de diciembre de 1981. En el acuerdo de la CR se hizo constar lo siguiente:

«Aceptar la participación y comprometerse, según la legislación vigente, al pago del 
60% del importe de las obras, que asciende a [...] (406.089.275,00 Ptas.), así como 
del importe correspondiente a las revisiones de precios, mediciones finales, y posibles 
reformas aprobadas por la Presidencia del IRYDA.

1  Informe emitido el 28 de mayo de 2019 por D.ª María Curto Izquierdo, Abogada del Estado adjunta 
en la Subdirección General de los Servicios Consultivos .
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Para el pago de la cantidad resultante, más sus intereses al 4,50% anual, esta 
Comunidad se compromete, una vez acabadas las obras, al pago de veinte anualidades 
consecutivas e iguales.

Para el cobro de las mismas la Comunidad puede utilizar el procedimiento de apremio 
administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en la orden del Ministerio de Hacienda de 
28 de febrero de 1974 (BOE de 1974), que desarrolla el artículo 174 del Reglamento 
General de Recaudación vigente.

Fijada que sea por el IRYDA la fecha en que cada anualidad deba ser abonada, se 
entenderá que la mora se produce, sin necesidad de requerimiento alguno, por el simple 
hecho de no abonarse la anualidad dentro de los 15 días siguientes a la fecha citada.»

2)  Terminadas las obras, mediante resolución de 24 de enero de 1992 el Presidente 
del IRYDA acordó hacer entrega de las mismas a la CR, obras que, de acuerdo con 
la clasificación prevista en el artículo 61 de la LRDA, fueron clasificadas como «de 
interés general» y «complementarias», ascendiendo el importe reintegrable de las obras 
complementarias al 60% de su coste total, lo que suponía un importe de 301.579.004 
pesetas (1.812.526,32 euros), cantidad que debía amortizarse en veinte plazos anuales, 
al 4,5% de interés, fijándose como fecha de devengo del primer vencimiento el 1 de junio 
de 1992, según se detallaba en el cuadro de amortización remitido a la CR beneficiaria 
el 13 de febrero de 1992.

La resolución administrativa de entrega y liquidación de la obra se recurrió en alzada 
por el entonces Presidente de la CR el 12 de marzo de 1992, alegando como motivos 
de oposición a la entrega de la obra la insuficiencia del caudal, deficiencias en las 
condiciones de utilización de las obras entregadas, e incumplimiento del artículo 74 
de la LRDA, que fijaba el interés anual de las obras complementarias en el 4%, y no 
en el 4,5% exigido a la CR en la resolución de 24 de enero de 1992. Este recurso fue 
desestimado por Orden Ministerial de 30 de diciembre de 1992.

Contra esta Orden la CR interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal 
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, que lo estimó parcialmente en sentencia 
de 14 de julio de 1995, declarando que el interés anual de las cantidades a reintegrar 
debía ser el 4%, y desestimando el resto de las pretensiones de la parte recurrente.

Recurrida la sentencia en casación tanto por la CR como por la Abogacía del Estado 
en nombre del MAPA, la misma fue confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 
14 de mayo de 2001.

3)  El 5 de marzo de 2002, de conformidad con el informe emitido por la Abogacia 
del Estado en el MAPA el 23 de enero de 2002 sobre la liquidación de la deuda que debía 
efectuarse en ejecución de la sentencia de 14 de julio de 1995, el Director General de 
Desarrollo Rural comunicó al Presidente de la CR la forma y el procedimiento de abono 
del importe pendiente de pago, para lo que se crearon dos expedientes recaudatorios:

—  el expediente n.º 731736.5, para el pago de la deuda vencida y no pagada en el 
período comprendido entre el 1 de junio de 1992 y el 1 de junio de 2001, que ascendía a 
1.021.467,35 euros. La amortización de esta cantidad se dividió en diez plazos anuales 
consecutivos, al 0% de interés, fijándose el primer vencimiento el 1 de junio de 2002.

—  el expediente 731736.6, para la amortización del capital pendiente de vencimiento, 
que ascendía a 1.081.740,91 euros. En este caso se estableció asimismo un período 
de amortización de diez años consecutivos, al 4% de interés. El importe del vencimiento 
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anual resultante de estas condiciones ascendió a 133.368,86 euros, estableciéndose 
también como fecha del primer vencimiento de amortización el 1 de junio de 2002.

4)  La CR no atendió totalmente las obligaciones de pago según el compromiso 
adquirido, sin que se abonaran los importes previstos para cada uno de los citados 
vencimientos en periodo voluntario, indicándose en la petición de informe que el MAPA 
dirigió las correspondientes reclamaciones de deuda previas a la vía de apremio, tras 
comprobar el impago de cada una de las anualidades de amortización.

5)  Transcurrido el plazo de pago en período voluntario, se emitieron las 
correspondientes certificaciones de descubierto por los importes adeudados en cada 
momento, remitiéndose a la Agencia Estatal de Administración Tributaria (en adelante, 
AEAT) a fin de que se recaudaran en vía ejecutiva.

Así, en el expediente n.º 731736.5 se emitieron las certificaciones n.º 403888, 
de 13 de septiembre de 2007, por importe de 142.749,79 €, correspondiente a los 
vencimientos 1.º a 4.º del cuadro de amortización; n.º 403985, de 21 de octubre de 
2009, por importe de 340.971, 94 € (vencimientos 5.º a 7.º); n.º 404048, de 6 de abril 
de 2011, por importe de 249.777,07 (vencimientos 8.º-9.º); y n.º 404123, de 17 de abril 
de 2013, por importe de 177.309,42 € (vencimiento 10.º); ascendiendo el importe total 
certificado a 910.805,22 euros.

En el expediente n.º 731736.6 se emitieron las certificaciones n.º403986, de 21 de 
octubre de 2009, por importe de 623.781,31 €, correspondiente a los vencimientos 
1.º a 7.º del cuadro de amortización; n.º 404049, de6 de abril de 2011, por importe 
de 318.746,06 € (vencimientos 8.º-9.º); y n.º 404124, de 17 de abril de 2013, por 
importe de 231.413,66 € (vencimiento 10.º); ascendiendo el importe total certificado a 
1.173.941,03 euros.

6)  La DGDRIPF solicitó a la Delegación de la AEAT en Ciudad Real, mediante oficio 
de 28 de octubre de 2014, información sobre la situación de las deudas certificadas, 
respondiendo dicha Delegación mediante oficio de 27 de noviembre de 2014 que las 
deudas habían sido «datadas por insolvencia, al no apreciarse la existencia de capacidad 
patrimonial conocida susceptible de realización ni otros hechos que permitan otro tipo 
de actuación recaudatoria».

7)  El 14 de julio de 2016 el entonces Presidente de la CR dirigió a la DRDRIPF un 
escrito en los siguientes términos:

«D. [...], como presidente de la Comunidad de Regantes del Embalse de “El Vicario, 
solicita le sea comunicada la deuda actual de esta comunidad con el Ministerio de 
Agricultura, medio Ambiente y Desarrollo Rural”. Se adjunta el acta de entrega de la 
obra y liquidación de la misma.»

Mediante escrito de 29 de julio de 2016 la DGDR indicó al Presidente de la CR que al 
encontrarse las deudas pendientes de pago en vía ejecutiva debía ponerse en contacto 
con la unidad correspondiente de la AEAT.

8)  El 28 de septiembre de 2018 la Consejería de Agricultura de la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha envió a la DGDRIPF, a través de correo electrónico, 
un certificado emitido por la Delegación de la AEAT en Ciudad Real, en el que se indicaba 
que la CR del Pantano del Vicario se encontraba «al corriente de sus obligaciones 
tributarias», solicitando que por la DGDRIPF se aclarara si ese certificado implicaba 
que las deudas de la CR habían quedado efectivamente prescritas y podía iniciarse un 
expediente de desafectación de parte de los terrenos de la zona regable.
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Por este motivo, la DGDRIPF remitió el 18 de octubre de 2018 un oficio a la AEAT 
solicitando información sobre la situación recaudatoria de estas deudas, recordando el 
plazo de prescripción de las mismas (según la DGDRIPF, dicho plazo expiraría el 7 de 
octubre de 2020), y dándole traslado del hecho de que en julio de 2016 el Presidente 
de la CR había solicitado información sobre la cantidad adeudada y había sido remitido 
a la AEAT, considerando que ese hecho debía considerarse como interruptivo de la 
prescripción.

9)  Por otra parte, el 17 de octubre de 2018 se recibió en la DGDRIPF un oficio de 
la Dirección Provincial de Ciudad Real de la Consejería de Agricultura, Medio Ambiente y 
Desarrollo Rural de Castilla-La Mancha, en el que trasladaba el interés que manifestaban 
algunos regantes en el inicio de un procedimiento de desafectación de determinadas 
parcelas, al disponer de un certificado de deudas del que aportaban copia, emitido por 
la Dependencia Regional de Recaudación, en el que se «se hace constar que no hay 
deudas pendientes de gestión de cobro a fecha 1 de octubre de 2018».

10)  En escrito de 24 de octubre de 2018 la DGDRIPF dio contestación al oficio 
recibido, informando a la Consejería de que, una vez que se obtuviera respuesta a la 
consulta efectuada por dicho centro gestor a la AEAT sobre la situación de las deudas, se 
podría comprobar la procedencia del expediente de desafectación mencionado.

11)  El 26 de noviembre de 2018 se recibió en la DGDRIPF un escrito de la 
Dependencia Regional de Recaudación de la Delegación Especial de Castilla-La Mancha 
en la que se comunicaba que las deudas de los expedientes 731736.5 y 731736.6 
iniciados en su día para la recaudación de las cantidades adeudadas por la CR «se 
encuentran en gestión de cobro», y añadiendo que dichas deudas se encuentran «en 
situación de embargo», así como que «la fecha de prescripción de las mismas es el 7 de 
octubre de 2020» según la información comunicada por la propia DGDRIPF.

12)  A la vista de la información recibida, el 14 de diciembre de 2018 la DGDRIPF 
comunicó a la Consejería de Agricultura de la Junta de Castilla-La Mancha que no 
procedía el inicio del procedimiento de desafectación solicitado por algunos regantes 
propietarios de parcelas en la zona regable del Pantano de El Vicario en tanto que no se 
cancelara la deuda contraída por la CR.

13)  El 29 de enero de 2019 se recibió en la DGDRIPF comunicación del 
Ayuntamiento de Ciudad Real, interesándose sobre la situación en que se encuentran 
ciertos inmuebles que se encuentran dentro del sector de actuaciones del IRYDA en la 
zona de El Vicario.

Según indica el Ayuntamiento, se trata de unas 20 construcciones, viviendas en su 
mayoría, sobre las que pesa una orden judicial de demolición, que tendría que ejecutar 
subsidiariamente el Ayuntamiento por no haberla realizado los respectivos propietarios. A 
fin de evitar estos derribos, el Ayuntamiento de Ciudad Real ha propuesto a la Consejería 
de Agricultura de la Junta de Castilla-La Mancha modificar la actual calificación de estas 
parcelas, de zona de especial protección agropecuaria a suelo rústico de reserva.

Añade que para que la Consejería apruebe tal modificación es necesaria la 
desafectación de la actual protección de estas parcelas, y para ello estos terrenos no 
deben presentar deuda respecto a las inversiones realizadas por el IRYDA. Por ello, el 
Ayuntamiento de Ciudad Real propone al MAPA la posibilidad de individualizar la deuda 
correspondiente a estas parcelas, que se encuentra globalizada sobre la totalidad de la 
que presenta la CR, a fin de que, una vez abonado por los propietarios el importe relativo 
a su parcela y así acreditado documentalmente ese pago por el MAPA, la Consejería 
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pueda efectuar el procedimiento de desafectación, lo que permitirá al Ayuntamiento 
llevar a cabo la oportuna modificación en su plan general de ordenación urbana y evitar 
la demolición de las construcciones existentes.

14)  A la vista del escrito del Ayuntamiento de Ciudad Real, la DGDRIPF ha solicitado 
de la Abogacía del Estado en el MAPA un informe «sobre si es posible legalmente acceder 
a la petición de «individualización» de la deuda global solicitada por determinados 
parceleros de la zona».

15)  Por el Abogado del Estado en el MAPA se ha elaborado un borrador de informe 
que ha sido elevado a consulta de este Centro Directivo conforme a lo dispuesto en 
la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificación y tratamiento de asuntos 
relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación procesal y consultiva de 
los Abogados del Estado

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se plantea por la DGDRIPF la cuestión de si es conforme a Derecho la posibilidad de 
acceder a la petición de individualización de la deuda que la CR del Pantano del Vicario 
mantiene con el MAPA (sucesor del extinto IRYDA), solicitada por algunos propietarios 
de parcelas incluidas en el sector de actuaciones del IRYDA en la zona de El Vicario, que 
han ofrecido abonar directamente al MAPA el importe de la deuda que correspondería 
a dichas parcelas, con el fin de que la Consejería de Agricultura de la Junta de Castilla-
La Mancha pueda iniciar un procedimiento de desafectación, lo que permitiría al 
Ayuntamiento de Ciudad Real llevar a cabo la oportuna modificación de su plan general 
de ordenación urbana y evitar la demolición de las construcciones existentes en las 
referidas parcelas, ordenada por una resolución judicial.

El análisis de la cuestión consultada (que ha de limitarse al estudio de los aspectos 
referidos a la deuda mantenida por la CR con el MAPA, sin entrar a valorar ninguna 
cuestión relacionada con las actuaciones que hayan de llevar a cabo en su día el 
Ayuntamiento de Ciudad Real o la Junta de Castilla-La Mancha), debe partir del hecho 
de que la relación jurídica de la que deriva dicha deuda vincula exclusivamente a la CR 
y al MAPA (antes IRYDA), siendo aquélla el único sujeto jurídicamente obligado al pago 
de las cantidades adeudadas, al tener la CR personalidad jurídica y patrimonio propios 
y diferentes de los de los regantes que la integran.

En efecto, el artículo 81 del Texto Refundido de la Ley de Aguas (en adelante, LA), 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, establece en su artículo 
81.1 que los usuarios del agua y otros bienes del dominio público hidráulico de una 
misma toma o concesión deberán constituirse en comunidades de usuarios, que se 
denominarán comunidades de regantes cuando el destino dado a las aguas fuese 
principalmente el riego, refiriéndose el artículo 82.1 a la naturaleza y régimen jurídico de 
las comunidades de usuarios en los siguientes términos:

«Las comunidades de usuarios tienen el carácter de corporaciones de derecho 
público, adscritas al Organismo de cuenca, que velarán por el cumplimiento de sus 
estatutos u ordenanzas y por el buen orden del aprovechamiento. Actuarán conforme 
a los procedimientos establecidos en la presente Ley, en sus reglamentos y en sus 
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estatutos y ordenanzas, de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común.»

Como Corporaciones de Derecho Público, las CR tienen personalidad jurídica 
propia, debiendo entenderse hecha en la actualidad la remisión a la Ley 30/1992 que 
efectúa el artículo 82.1 de la LA a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas (LPAC), y a la Ley 40/2015, 1 de 
octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP).

El artículo 199 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba 
el Reglamento del Dominio Público Hidráulico, que desarrolla los títulos preliminar, I, 
IV, V, VI y VII de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (en adelante, RDPH), reitera 
que las comunidades de usuarios son Corporaciones de Derecho Público y añade que 
«realizan, por mandato de la Ley y con la autonomía que en ella se les reconoce, las 
funciones de policía, distribución y administración de las aguas que tenga concedidas 
por la Administración».

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 1 de 
febrero de 2011 (RJ 2011\512) señala que «cabe concluir que las Comunidades de 
regantes forman parte de la denominada Administración Corporativa, caracterizados 
por ser entes dotados de personalidad jurídica a los que la Ley les atribuye la gestión 
de fines públicos, lo que les convierte en Administraciones Públicas, pero que a la vez 
satisfacen los intereses privados de sus miembros, siendo pues de naturaleza mixta 
pública-privada, al igual que otro tipo de entidades asociativas previstas en nuestro 
ordenamiento jurídico, como son los Colegios Profesionales, las Cámaras de Comercio, 
Industria y Navegación y las extinguidas Cámaras de la Propiedad Urbana».

En definitiva, siendo la CR del Pantano del Vicario una Corporación de Derecho 
Público con personalidad jurídica propia, debe concluirse que es el único sujeto obligado 
a abonar al MAPA las cantidades todavía pendientes derivadas de la actuación en su día 
llevada a cabo por el IRYDA, debiendo analizarse a continuación la naturaleza jurídica 
de la relación de la que deriva dicha deuda con el fin de dar adecuada respuesta a las 
cuestiones que se plantean en la consulta de la DGDRIPF y en el borrador de informe 
elaborado por la Abogacía del Estado en el MAPA.

En particular, debe analizarse si se trata de una relación de Derecho público o de 
Derecho privado, ya que la respuesta que haya de darse condicionará cuestiones tan 
relevantes como la forma de reclamar las cantidades pendientes de pago y la posible 
prescripción del derecho a cobrarlas.

II

Según se desprende de los datos obrantes en el expediente, en particular, de lo 
indicado en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 
14 de julio de 1995 y de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2001, 
a la actuación realizada por el IRYDA en la zona de El Vicario resultaba de aplicación 
lo dispuesto los artículos 61, 65, 66, 71, 74, 75 y 78 del Decreto 198/1973, de 12 
de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo 
Agrario (en adelante, LRDA), debiendo calificarse las obras llevadas a cabo en la zona 
del Pantano del Vicario como «obras complementarias».
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Dichas obras complementarias fueron ejecutadas por el IRYDA, que era un 
Organismo Autónomo de la Administración General del Estado (artículo 9 de la LRDA), 
cuyo acuerdo de entrega de la obra constituía «un acto administrativo recurrible por 
las personas o Entidades que deban hacerse cargo de ella» (artículo 78), acuerdo que 
«será inmediatamente ejecutivo y dará lugar al nacimiento de todas las obligaciones 
dimanantes de la entrega». Según las resoluciones judiciales antes citadas, la 
aprobación del proyecto de liquidación definitiva de actuaciones realizado conforme a 
lo dispuesto en el artículo 71 era un acto que generaba «la obligación de reintegro a 
la Administración de la parte proporcional del coste de la obra correspondiente a los 
beneficiarios», pudiendo realizarse en el mismo acto que el acuerdo de entrega.

Sobre la financiación de dichas «obras complementarias», el artículo 70.1 de la 
LRDA dispone que si fueran «solicitadas por los agricultores, directamente o a través 
de Cooperativas, Grupos Sindicales de Colonización y otras Agrupaciones sindicales de 
agricultores, podrán disfrutar de una subvención máxima del cuarenta por ciento de su 
coste cuando se realicen en zonas de ordenación de explotaciones o de concentración 
parcelaria»; añadiendo el artículo 74 que «La parte reintegrable del importe de las obras 
complementarias que se realicen en las zonas de actuación del Instituto será pagada 
por los interesados en el plazo máximo de veinte años, contados desde la terminación 
de la obra, con el interés de cuatro por ciento anual».

El artículo 8 de la LRDA dispone en su apartado 2 que «Para el cobro de sus 
créditos, el Instituto podrá utilizar la vía de apremio», estableciendo en el apartado 1 la 
normativa aplicable a los «recursos y reclamaciones que se interpongan contra los actos 
administrativos dictados por el Instituto».

De conformidad con lo dispuesto en las normas transcritas, debe concluirse que la 
relación jurídica que une al MAPA (como sucesor del IRYDA) y a la CR del Pantano del 
Vicario es una relación de Derecho público, y que los acuerdos dictados por el IRYDA 
durante el desarrollo de la misma tenían naturaleza de actos administrativos, lo que 
motivó que fuera la jurisdicción contencioso-administrativa —y no la jurisdicción civil— 
la que conociera de los recursos interpuestos por la CR contra los mismos. De igual 
modo, dicha naturaleza de Derecho público es la que habilitó en su día al IRYDA para 
remitir a la AEAT las correspondientes certificaciones de descubierto con el fin de que 
fueran recaudadas en vía ejecutiva, ya que, conforme a lo dispuesto en el artículo 2.1 
del Reglamento General de Recaudación aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 
de julio (RGR), la gestión recaudatoria de la Hacienda Pública consiste en el ejercicio 
de la función administrativa conducente al cobro de las deudas y sanciones tributarias 
«y demás recursos de naturaleza pública» que deban satisfacer los obligados al pago. 
En el mismo sentido el anterior RGR, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 
de diciembre, establecía que la gestión recaudatoria «consiste en el ejercicio de la 
función administrativa conducente a la realización de los créditos tributarios y demás 
de derecho público».

Del expediente se desprende que existió un acuerdo de voluntades entre el IRYDA 
y la CR, dado que consta una certificación expedida por el Secretario de dicha CR 
el 17 de diciembre de 1981 en la que hace constar el acuerdo de la CR en el que 
acepta el proyecto de las obras y su participación en las mismas, comprometiéndose, 
según la legislación vigente, al reintegro del 60% de su importe mediante veinte pagos 
anuales, con un interés del 4,5 % (que luego fue rebajado judicialmente al 4%). Pero 
dicho acuerdo de voluntades (no consta si se plasmó después en algún otro documento 
escrito) no desvirtúa en absoluto la naturaleza jurídico-pública que vinculaba al IRYDA y 
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a la CR. Incluso en la certificación del Secretario se hace constar que para el cobro de las 
cantidades a los regantes la CR podía utilizar el procedimiento de apremio administrativo 
conforme a lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Hacienda de 28 de febrero de 
1974, que desarrollaba el artículo 174 del reglamento General de Recaudación vigente 
a la sazón.

III

Concluido que la deuda que mantiene la CR del Pantano del Vicario con el MAPA —en 
su condición de sucesor del IRYDA- es una deuda de naturaleza jurídico-pública, debe 
analizarse, a continuación, la cuestión de la posible prescripción de su derecho al cobro, 
pues carecería de eficacia práctica determinar si es o no posible individualizar dicha 
deuda si previamente se llega a la conclusión de que la misma está prescrita.

Obra en el expediente un oficio de 18 de octubre de 2018 dirigido por la DGDRIPF a la 
Delegación Especial de Castilla-La Mancha de la AEAT solicitando que por éste «se facilite 
información sobre la situación de las referidas liquidaciones y su posible declaración 
de prescripción», en el que sobre esta última cuestión se realizan las consideraciones 
siguientes:

«En este sentido, y por si fuera de interés para el procedimiento de apremio tramitado 
en esa unidad, se considera conveniente informar en relación con la pretendida 
prescripción de estas deudas que, antes de la entrada en vigor el 7 de octubre de 2015 
de la Ley 42/2015, de 5 de octubre de 2015, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, de Enjuiciamiento Civil, el plazo de prescripción aplicable a las deudas derivadas 
del impago de los préstamos y otras ayudas reintegrables concedidas por el IRYDA 
era el de 15 años que establece para las acciones personales el artículo 1964 del 
Código Civil, puesto que la este tipo de deudas no tienen naturaleza tributaria, sino 
ingresos de Derecho Público, sometidos al ordenamiento jurídico privado en todo lo no 
específicamente regulado.

A partir de la entrada en vigor de la ley 42/2015, debe tenerse en cuenta la 
modificación del artículo 1964 del Código Civil que se efectúa en la Disposición final 
primera de esta Ley, que establece que las acciones personales que no tengan plazo 
especial prescriben a los cinco años desde que pueda exigirse el cumplimiento de la 
obligación. Asimismo, la Disposición transitoria quinta de la Ley 42/2015 establece que 
el régimen de prescripción aplicable a las relaciones ya existentes (es el caso de estas 
deudas) se regirá por lo dispuesto en el artículo 1939 del Código Civil y esto significa 
que el plazo de prescripción de las acciones nacidas con anterioridad a la entrada en 
vigor de la Ley 42/2015 será el de quince años, pero la acción prescribirá en todo caso 
pasados cinco años desde la entrada en vigor de esta Ley, pese a que existiera un plazo 
mayor de conformidad con la anterior regulación, es decir, no prescribirían en cualquier 
caso hasta el 7 de octubre de 2020, independientemente de las posibles acciones 
interruptivas de dicho plazo de prescripción.»

La Delegación Especial de Castilla-La Mancha respondió a la DGDRIPF mediante 
escrito de 11 de marzo de 2019, indicando que «el estado actual de dichas deudas es el 
de Gestión de Cobro, encontrándose en situación de embargo» (pese a que en un oficio 
de 27 de noviembre de 2014 había indicado que las deudas habían sido «datadas por 
insolvencia, al no apreciar la existencia de capacidad patrimonial conocida susceptible 
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de realización ni otros hechos que permitan otro tipo de actuación recaudatoria»). El 
oficio añade «expresamente que la fecha de prescripción de las mismas es el 07-10-
2020», si bien no contiene ninguna argumentación para fundamentar dicha fecha, sino 
que se limita a tomar la fecha comunicada por la DGDRIPF en su escrito de octubre 
de 2018, sobre la base de que la gestión recaudatoria en período ejecutivo de otros 
ingresos de derecho público de naturaleza no tributaria se regula por lo dispuesto en la 
resolución de 18 de noviembre de 2011, conjunta de la Dirección General de la Agencia 
Estatal de Administración Tributaria y de la Intervención General de la Administración del 
Estado, y que conforme a la misma en el envío de las correspondientes certificaciones 
de deudas impagadas el órgano remitente debe hacer constar la fecha de prescripción, 
cosa que la DGDRIPF no hizo hasta octubre de 2018.

Este Centro Directivo discrepa, sin embargo, del criterio, sostenido por la DGDRIPF, 
de que las deudas objeto del presente informe no prescriben hasta el 7 de octubre de 
2020. Coincidiendo con que se trata de deudas «que no tienen naturaleza tributaria, 
sino ingresos de Derecho Público», no se comparte que estén sometidas al plazo de 
prescripción establecido en el artículo 1964 del Código Civil (en adelante, CC), modificado 
por la Ley 40/2015 y puesto en relación con el artículo 1939 del CC.

En tanto que créditos de Derecho público no tributarios, debe considerarse que 
el plazo de prescripción aplicable a los mismos es el establecido en la Ley 47/2003, 
de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante, LGP), que tiene por objeto 
la regulación del régimen presupuestario, económico-financiero, de contabilidad, 
intervención y de control financiero del sector público estatal, en el que, según el 
artículo 2, se incluye tanto a la Administración General del Estado (en la que se integra 
la DGDRIPF) como a los Organismos autónomos (tal era la naturaleza del extinto IRYDA).

El artículo 5.1 de la LGP establece que «La Hacienda Pública estatal, está constituida 
por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido económico cuya titularidad 
corresponde a la Administración General del Estado y a sus organismos autónomos», 
añadiendo a continuación que los mismos se clasifican en derechos de naturaleza 
pública y de naturaleza privada, e incluyendo en los derechos de naturaleza pública de 
la Hacienda Pública estatal «los tributos y los demás derechos de contenido económico 
cuya titularidad corresponde a la Administración General del Estado y sus organismos 
autónomos que deriven del ejercicio de potestades administrativas».

La Sección 2.ª del Capítulo II del Título I de la LGP regula el régimen jurídico de los 
derechos de naturaleza pública de la Hacienda Pública estatal, estableciendo el artículo 
15.1 normas específicas en materia de prescripción:

«1. Salvo lo establecido por las leyes reguladoras de los distintos recursos, prescribirá 
a los cuatro años el derecho de la Hacienda Pública estatal:

a)  A reconocer o liquidar créditos a su favor, contándose dicho plazo desde el día en 
que el derecho pudo ejercitarse.

b)  Al cobro de los créditos reconocidos o liquidados, a contar desde la fecha de su 
notificación o, si ésta no fuera preceptiva, desde su vencimiento.»

Por el contrario, los derechos de naturaleza privada de la Hacienda Pública estatal 
se regulan en la Sección 3.ª de dichos Capítulo y Título, estableciendo el artículo 19 que 
«La efectividad de los derechos de naturaleza privada de la Hacienda Pública estatal se 
llevará a cabo con sujeción a las normas y procedimientos de derecho privado».
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En consecuencia, y dejando al margen los créditos tributarios, que se rigen por la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), los créditos 
de naturaleza pública de la Hacienda Pública estatal se harán efectivos conforme a los 
procedimientos administrativos correspondientes y gozarán de las mismas prerrogativas 
establecidas para los tributos en la Ley General Tributaria, y de las previstas en el 
Reglamento General de Recaudación (artículo 10.1 de la LGP), y su plazo de prescripción 
será el específicamente establecido en el artículo 15.1 b) de la LGP, es decir, el de cuatro 
años desde su notificación o, si no fuera preceptiva, desde su vencimiento.

Dicho plazo de prescripción fue reducido a cuatro años en la LGP de 2003, ya que en 
el anterior Texto Refundido de la LGP, aprobado por Real Decreto Legislativo de 23 de 
septiembre de 1988, era de cinco años (artículo 40).

Por el contrario, los derechos de naturaleza privada habrán de ser exigidos conforme 
a los procedimientos de Derecho privado, es decir, mediante la interposición de la 
correspondiente demanda ante la jurisdicción civil, y su prescripción se rige por las 
normas sustantivas contenidas en el CC.

Por tanto, debe concluirse que, teniendo el crédito que ostenta el MAPA (en tanto 
que sucesor del IRYDA) frente a la CR del Pantano del Vicario naturaleza de crédito de 
Derecho público no tributario, su plazo de prescripción es el de cuatro años previsto en 
el artículo 15.1 b) de la LGP, y no el establecido en el artículo 1964 del CC, puesto que, si 
bien es cierto que se aplica supletoriamente el CC en todo lo que no esté específicamente 
regulado, en materia de prescripción sí existe dicha regulación específica.

En el caso sometido a informe debe realizarse, además, una consideración 
importante relacionada con la prescripción del crédito del MAPA frente a la CR. Tanto de 
lo dispuesto en el artículo 74 de la LRDA («La parte reintegrable del importe de las obras 
complementarias que se realicen en las zonas de actuación del Instituto será pagada 
por los interesados en el plazo máximo de veinte años, contados desde la terminación 
de la obra»), como del acuerdo de voluntades celebrado entre el IRYDA y la CR, reflejado 
en la certificación del Secretario de la CR de 17 de diciembre de 1982 («Para el pago 
de la cantidad resultante, más sus intereses, al 4,50% anual, esta Comunidad se 
compromete, una vez acabadas las obras, al pago de veinte anualidades consecutivas e 
iguales»), se desprende que la obligación contraída por la CR estaba dividida en veinte 
anualidades, sometidas cada una de ellas a un término temporal antes del cual no se 
devengaba ni resultaba exigible. De igual modo, el informe del Abogado del Estado en el 
MAPA de 23 de enero de 2002, emitido sobre la forma de amortizar la deuda de la CR, 
señalaba que la misma debería realizarse «con un vencimiento por año».

Considera este Centro Directivo que a cada una de dichas anualidades resulta de 
aplicación lo dispuesto en el artículo 1125 del CC, que establece que «Las obligaciones 
para cuyo cumplimiento se haya señalado un día cierto, sólo serán exigibles cuando el 
día llegue». Por tanto, debe concluirse que el plazo de prescripción ha de considerarse 
separadamente en relación con cada una de las anualidades que la CR se había obligado 
a satisfacer.

Por lo que se refiere al «dies a quo» del plazo de prescripción, según el artículo 15.1 
de la LGP, es el día de la notificación o, si no fuere, preceptiva, desde el vencimiento.

En el caso consultado, consta un oficio de la DGDRIPF de 5 de marzo de 2002 dirigido 
a la CR en el que se le notifica que las cantidades derivadas de la actuación del IRYDA, 
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una vez firmes las resoluciones judiciales del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La 
Mancha y del Tribunal Supremo, habrían de pagarse conforme a lo siguiente:

«1.º)  Las cantidades ya vencidas y no pagadas en el período comprendido entre el 1 
de junio de 1992 y el 1 de junio de 2011, ascienden a 169.957.867 pesetas, expresado 
en euros 1.021.467,35 [...].

Esta cantidad deberá amortizarse mediante una anualidad de 102.146,74 euros, el 
primer vencimiento será el 1 de junio de 2002 y la misma fecha en años sucesivos, 
hasta el año 2011 inclusive.

2.º)  El capital pendiente de vencer a fecha de hoy asciende a 179.986.543 pesetas 
(1.081.740,91 euros) más sus intereses al 4 por ciento anual, resulta una anualidad de 
22.190.711 pesetas, expresados en euros 133.368,86 ene l caso de agotar el plazo 
máximo. El primer vencimiento se producirá el 1 de junio de 2002 y los demás en la 
misma fecha en años sucesivos, hasta el año 2011 inclusive.

3.º)  Los pagos deberán hacerse efectivos mediante transferencia a alguna de las 
cuentas siguientes: [...]

Se acompañan documentos con los datos generales, historial y Cuadro de 
vencimientos.»

Notificado a la CR el cuadro de amortización, considera este Centro Directivo que no 
resultaba preceptivo realizar una nueva notificación de cada una de las anualidades, 
debiendo, por tanto, tenerse en cuenta los respectivos vencimientos como dies a quo 
de la prescripción del derecho al cobro de cada anualidad. Además, ya en el acuerdo 
de la CR de diciembre de 1981 se había hecho constar que, fijada que fuera por el 
IRYDA la fecha en que cada anualidad debía ser abonada, se entendería que la mora se 
produciría, sin necesidad de requerimiento alguno, por el simple hecho de no abonarse 
la anualidad dentro de los 15 días siguientes a la fecha correspondiente.

Dichos vencimientos, según se desprende de la documentación obrante en el 
expediente, se habían fijado finalmente en anualidades que iban desde el 1 de junio 
de 2002 hasta el 1 de junio de 2011, por lo que a cada uno de ellos deberá aplicarse 
el plazo de prescripción de cinco o cuatro años establecido en la LGP, en función de si 
devengaron bajo la vigencia del Texto Refundido de la LGP de 1988 o tras la entrada en 
vigor de la LGP de 2003, que tuvo lugar el 1 de enero de 2005.

Con arreglo a dicho criterio, la última anualidad se devengó el 1 de junio de 2011, 
por lo que, en principio, debería considerarse prescrita el 1 de junio de 2015 salvo 
que hubiera tenido lugar algún acto interruptivo de la prescripción. El cómputo de la 
prescripción de las anualidades anteriores deberá realizarse considerando como dies a 
quo el del respectivo vencimiento, y teniendo en cuenta, en su caso, posibles actos de 
interrupción de la prescripción.

En este punto debe traerse a colación lo dispuesto en el artículo 15.2 de la LGP, 
que dispone que la prescripción de los derechos de la Hacienda Pública estatal «se 
interrumpirá conforme a lo establecido en la Ley General Tributaria y se aplicará de 
oficio».
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Esta remisión obliga a acudir al artículo 68 de la LGT, que señala que el plazo de 
prescripción para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas se 
interrumpe:

«a)  Por cualquier acción de la Administración tributaria, realizada con conocimiento 
formal del obligado tributario, dirigida de forma efectiva a la recaudación de la deuda 
tributaria.

b)  Por la interposición de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las 
actuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas 
reclamaciones o recursos, por la declaración del concurso del deudor o por el ejercicio 
de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria, así como por 
la recepción de la comunicación de un órgano jurisdiccional en la que se ordene la 
paralización del procedimiento administrativo en curso.

c)  Por cualquier actuación fehaciente del obligado tributario conducente al pago o 
extinción de la deuda tributaria.»

De la documentación obrante en el expediente no se desprende con suficiente 
claridad si ha habido actos interruptivos de la prescripción durante la tramitación del 
procedimiento de apremio, realizados con conocimiento formal de la CR obligada al 
pago, por lo que deberá solicitarse de la AEAT información sobre si dichos actos han 
tenido lugar y en qué fechas.

No constando en la documentación remitida a este Centro Directivo la interposición 
de recursos o reclamaciones por parte de la CR, debe analizarse, a continuación, los 
efectos que sobre la posible interrupción de la prescripción pudiera tener el escrito del 
Presidente de la CR de 14 de julio de 2016, en el que «solicita le sea comunicada la 
deuda actual de esta comunidad con el Ministerio de Agricultura, Medio Ambiente y 
Desarrollo Rural». Es razonable considerar, a juicio de este Centro Directivo, que dicho 
escrito, en la medida en que reconoce la existencia de una «deuda actual» a cargo de 
la CR, tiene por finalidad conocer el importe concreto de la misma con el fin proceder 
a su abono o extinción, por lo que debe considerarse como un acto interruptivo de la 
prescripción de los previstos en el artículo 68.2 c) de la LGT, trasunto en el ámbito de los 
créditos públicos de lo dispuesto en el ámbito del Derecho privado en el artículo 1973 
del CC, que considera el reconocimiento de deuda hecho por el deudor como un acto 
que los que interrumpe la prescripción.

En consecuencia, si, recabada información de la AEAT sobre posibles actos 
interruptivos de la prescripción conforme al artículo 68.2 a) de la LGT, resultare que a 
fecha de 14 de julio de 2016 el derecho a reclamar las cantidades adeudadas por la CR 
todavía no estaba prescrito por haber sido interrumpido, el citado escrito del Presidente 
de la CR debe considerarse como un nuevo acto interruptivo, de modo que el plazo 
de cuatro años habría de volver a contarse desde esa fecha, expirando el 14 de julio 
de 2020.

Si, por el contrario, en dicha fecha ya hubiera expirado el plazo de prescripción, deberá 
valorarse si el citado escrito del Presidente de la CR tiene virtualidad suficiente para ser 
considerado un acto de renuncia a la prescripción ganada de los previstos en el artículo 
1935 del CC, que dispone que «Las personas con capacidad para enajenar pueden 
renunciar la prescripción ganada, pero no el derecho de prescribir para lo sucesivo». A 
continuación, añade que «Entiéndese tácitamente renunciada la prescripción cuando la 
renuncia resulta de actos que hacen suponer el abandono del derecho adquirido».
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Los requisitos exigidos para la aplicación del artículo 1935 del CC son los dos 
siguientes:

—  como en toda renuncia a derechos (pues el artículo 1935 no es sino concreción 
de lo dispuesto en el artículo 6.2 del CC), los actos expresos o tácitos que hagan 
suponer el abandono del derecho han de resultar claros, terminantes e inequívocos, 
sin condicionante alguno, como expresión indiscutible de una voluntad determinante 
de renuncia a la prescripción ganada (sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 
1964, 10 de octubre de 1969, 8 de junio de 1973, 3 de marzo de 1986, 5 de mayo de 
1989, 3 de junio de 1991, entre otras)

—  el renunciante a la prescripción ganada debe además, por indicación expresa del 
artículo 1935 del CC, tener capacidad para enajenar el derecho.

Aplicando dichos criterios al contenido del escrito del Presidente de la CR de 14 de 
julio de 2016, debe concluirse que carece de virtualidad suficiente para considerarse 
como una renuncia a la prescripción en su caso ganada. En efecto, si el requisito de la 
capacidad o facultad dispositiva del Presidente de la CR exigiría analizar los Estatutos 
de la misma, no se cumple el primero de los requisitos indicados, cual es el de que la 
renuncia no quepa deducirla de actos de dudoso significado, que es lo que precisamente 
aquí ocurre, puesto que la solicitud de que «le sea comunicada la deuda actual» no 
puede vincularse a un acto tendente indefectiblemente al pago de la deuda (vgr. se 
solicita que la deuda sea comunicada para conocer su importe y, con este elemento de 
juicio, decidir si se satisface o no).

IV

En el apartado anterior se ha analizado la posible prescripción de todas o algunas 
de las anualidades que conforman la deuda de la CR del Pantano del Vicario con el 
MAPA, debiendo realizarse por la DGDRIPF las comprobaciones oportunas, según los 
criterios indicados por este Centro Directivo, para determinar si se ha producido o no 
dicha prescripción.

Para el caso de que no se hubiera producido la prescripción y, por tanto, la deuda de 
la CR siga vigente en todo o en parte, debe analizarse, a continuación, la posibilidad de 
que la misma se pueda individualizar en la forma planteada en el escrito de consulta, 
con el fin de que determinados propietarios de inmuebles sitos en la zona de actuación 
del IRYDA puedan abonar directamente al MAPA las cantidades imputables a dichos 
inmuebles.

Dicho análisis debe partir de la premisa de que, como quedó indicado en el 
fundamento jurídico primero de este informe, la CR es el único sujeto obligado con el 
MAPA (antes con el IRYDA), al tener personalidad jurídica y patrimonio propios y distintos 
de los de los regantes que la integran.

La posibilidad de que un tercero abone la deuda de un deudor está pacíficamente 
admitida en nuestro Derecho, pudiendo revestir distintas formas jurídicas.

Mientras la relación jurídica no se ha consumado aún, es posible que un tercero 
se subrogue en la posición del deudor, con determinados requisitos, dando lugar a la 
llamada «novación subjetiva» de la obligación.
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El artículo 1203 del CC establece que «Las obligaciones pueden modificarse: [...] 2.º 
Sustituyendo la persona del deudor [...]», añadiendo el artículo 1205 que «La novación 
que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el 
conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor». También en el ámbito 
del Derecho público es posible esta novación, siendo el ejemplo más típico la cesión de 
contratos administrativos regulada actualmente en el artículo 214 de la Ley 9/2017, 
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (LCSP).

Se excluye, sin embargo, en el ámbito tributario, ya que el artículo 17.5 de la LGT 
dispone que «Los elementos de la obligación tributaria no podrán ser alterados por actos 
o convenios de los particulares, que no producirán efectos ante la Administración, sin 
perjuicio de sus consecuencias jurídico-privadas».

En todos los supuestos en los que es posible la novación subjetiva de una obligación 
—que requiere siempre el consentimiento del acreedor, para no ver perjudicadas sus 
expectativas de solvencia-, el nuevo deudor pasa a ocupar el lugar del deudor anterior 
en la relación jurídica del acreedor, quedando el primer deudor desvinculado de dicha 
relación, de modo que el acreedor ya sólo podrá exigir el cobro de su crédito del nuevo 
deudor.

Distinta de la novación subjetiva de la obligación es el llamado «pago por tercero», 
más frecuente cuando la prestación a que se obligó el acreedor ya se ha cumplido y 
sólo queda pendiente que el deudor abone su deuda, al que se refiere el artículo 1158 
del CC:

«Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la 
obligación, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor.

El que pagare por cuenta de otro podrá reclamar del deudor lo que hubiese pagado, 
a no haberlo hecho contra su expresa voluntad.

En este caso sólo podrá repetir del deudor aquello en que le hubiera sido útil el pago.»

El artículo 1159 añade lo siguiente:

«El que pague en nombre del deudor, ignorándolo éste, no podrá compeler al acreedor 
a subrogarle en su derechos.»

En el supuesto de «pago por tercero», el deudor no desaparece de la relación jurídica 
que le vincula al acreedor, que sigue manteniendo viva su acción de cobro frente al 
mismo, pero se permite que un tercero ajeno a dicha relación realice un pago con 
efectos total o parcialmente liberatorios para el deudor, pudiendo luego el tercero, en su 
caso, repetir de éste las cantidades abonadas.

Incluso en el ámbito tributario —que tiende a otorgar la máxima protección al crédito 
público por excelencia, como es el tributario— y en el que no se admite la novación 
subjetiva de la deuda, sí se admite el pago por tercero en el artículo 33 del RGR:

«1.  Puede efectuar el pago, en periodo voluntario o periodo ejecutivo, cualquier 
persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligación, ya lo conozca y lo 
apruebe, ya lo ignore el obligado al pago.

El tercero que pague la deuda no estará legitimado para ejercitar ante la Administración 
los derechos que corresponden al obligado al pago.»

El borrador de informe elaborado por el Abogado del Estado en el MAPA descarta la 
individualización de la deuda de la CR propuesta por algunos propietarios por entender 
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que se trataría de una novación subjetiva del artículo 1205 del CC, que exigiría una 
operación de reparto o distribución de la deuda entre todas y cada una de las fincas 
incluidas en la actuación del IRYDA, lo que exigiría el consentimiento de todos y cada 
uno de los titulares de las mismas y no sólo de los que han manifestado su voluntad de 
pagar la parte imputable a las suyas. Además, añade, en el improbable supuesto de que 
se obtuviera el consentimiento de los titulares de todas las fincas, la individualización 
o distribución de la deuda «resultaría perjudicial para la posición jurídica del Ministerio, 
que perdería las ventajas inherentes a tener como única deudora a una Corporación 
de Derecho Público dotada de potestades administrativas para la recaudación y cobro 
de lo debido, quedando en su lugar en una posición acreedora sobre un número 
indeterminado de titulares de fincas cuya identificación puede resultar difícil y su 
solvencia desconocida. También perdería la afectación o garantía global sobre las fincas 
objeto de la actuación del IRYDA, lo que en modo alguno puede considerarse beneficioso 
para esta Administración».

Sin embargo, considera este Centro Directivo que la figura jurídica que ha de 
apreciarse en el supuesto consultado —en el que el IRYDA cumplió hace mucho tiempo 
con su obligación de llevar a cabo la actuación proyectada y sólo queda pendiente el 
abono de la parte reintegrable por parte de la CR— es más bien la del «pago por tercero» 
y no la de la novación subjetiva.

Tratándose de una deuda de Derecho público en vía de apremio administrativo, 
resulta plenamente aplicable lo dispuesto en el artículo 33 del RGR, que, como ha 
quedado expuesto, admite expresamente que cualquier persona pueda efectuar el pago, 
tanto en período voluntario como ejecutivo, tenga o no interés en el cumplimiento de la 
obligación, ya lo conozca y lo apruebe, ya lo ignore el obligado al pago.

Por tanto, considera este Centro Directivo que es admisible que los propietarios 
interesados puedan abonar al MAPA la deuda de la CR en la proporción que corresponda 
a sus respectivas fincas, siendo dichos pagos parcialmente liberatorios para la CR, 
sin que ello implique que se vea afectada —pues no se produce novación alguna— la 
subsistencia de la obligación de la CR para con el MAPA en la parte que no se hubiera 
extinguido por el pago efectuado por dichos terceros. Ello implica, respecto de la parte 
de deuda no abonada, que el MAPA no quedaría en posición acreedora frente a un 
número indeterminado titulares de fincas cuya identificación pudiera resultar difícil y de 
solvencia incierta, sino que seguiría teniendo por único deudor a la CR, manteniéndose 
incólumes las garantías que establecen los artículos 83.4 de la LA y los artículos 76, 77 
y 85 de la LRDA.

Siendo ello así, la «individualización» de la deuda que se plantea en el escrito de 
consulta debe entenderse referida a una individualización puramente material o 
económica, que exige que se determine qué proporción de la deuda global sería 
imputable a las fincas de los titulares interesados, para que éstos puedan efectuar 
voluntariamente el pago parcial de la misma en concepto de terceros, sin que se trate 
de una individualización jurídica, pues la relación jurídica se mantiene incólume con la 
CR como único sujeto deudor obligado al pago.

La expresada individualización material o económica de la deuda corresponde 
hacerla a la CR, que es la que conoce el número de fincas entre las que debió recaudar 
los importes a reintegrar al IRYDA, así como los titulares originarios y sucesivos de las 
mismas dichas fincas, etc.
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Debe tenerse en cuenta que, aunque la CR es la única obligada frente al MAPA por las 
actuaciones en su día llevadas a cabo por el IRYDA, dichas actuaciones se realizaron en 
beneficio de las fincas particulares integradas en el correspondiente ámbito territorial, 
y por ello la legislación sobre aguas atribuye a las CR la potestad de recaudar de los 
titulares de dichas fincas, en la debida proporción, las cuotas correspondientes, a fin de 
poder reintegrar a la Administración las cantidades adeudadas.

Así se desprende de lo dispuesto en el artículo 82.2 de la LA y en el artículo 200.1 
de RDPH:

«Los Estatutos u Ordenanzas de las Comunidades de Usuarios incluirán la finalidad y 
el ámbito territorial de la utilización de los bienes de dominio público hidráulico, regularán 
la participación y representación obligatoria y en relación a sus respectivos intereses de 
los titulares actuales y sucesivos de bienes y servicios y de los participantes en el uso 
del agua y obligarán a que todos los titulares contribuyan a satisfacer, asimismo, en 
equitativa proporción, los gastos comunes de explotación, conservación, reparación y 
mejora, así como los cánones y tarifas que correspondan.»

El artículo 201.1 añade lo siguiente:

«El Organismo de Cuenca no podrá denegar la aprobación de los Estatutos u 
Ordenanzas y Reglamentos si no infringen la legislación vigente, y no podrá introducir 
variantes en ellos sin previo dictamen del Consejo de Estado. Se considerará que en 
cualquier caso no está cumplida la legislación vigente si, además de cuanto se exige en 
la Ley de Aguas y se desarrolla en este Reglamento, no se atienden en las propuestas de 
Ordenanzas los siguientes requisitos mínimos:

[...]

f)  Con independencia de lo establecido en su régimen estatutario, es obligatorio 
para todos los comuneros el pago de la parte que les corresponda de todas las obras 
que la comunidad acuerde realizar, entre ellas las correspondientes a mejoras y 
modernizaciones de regadío. [...]»

En consonancia con su condición de Corporaciones de Derecho Público, el artículo 
83 de la LA atribuye a las CR especiales potestades públicas para la recaudación de 
las cantidades adeudadas por los usuarios, debiendo destacarse a los efectos de este 
informe lo dispuesto en el apartado 4:

«Las deudas a la comunidad de usuarios por gastos de conservación, limpieza o 
mejoras, así como cualquier otra motivada por la administración y distribución de las 
aguas, gravarán la finca o industria en cuyo favor se realizaron, pudiendo la comunidad 
de usuarios exigir su importe por la vía administrativa de apremio, y prohibir el uso del 
agua mientras no se satisfagan, aun cuando la finca o industria hubiese cambiado de 
dueño. [...]»

En el presente supuesto, las actuaciones llevadas a cabo por el IRYDA en beneficio 
de la CR del Pantano del Vicario tienen claramente la consideración de obras de mejora 
y modernización del regadío, que habían de ser abonadas directamente por la CR a 
dicho organismo, debiendo dicha CR repercutir su importe a los usuarios en proporción 
a sus respectivas cuotas conforme a lo establecido en sus Estatutos, Ordenanzas o 
Reglamentos, pudiendo hacer uso para tal fin tanto de la vía de apremio como de la 
afección real previstas en el artículo 82.4 de la LA.
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De hecho, en la certificación del Secretario de la CR de 17 de diciembre de 1981 
se hizo constar que «para el cobro de las mismas (de las veinte anualidades que se 
comprometía a abonar al IRYDA) la Comunidad puede usar el procedimiento de apremio 
administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Hacienda de 
28 de febrero de 1974 (BOE de 1974), que desarrolla el artículo 174 del Reglamento 
General de Recaudación vigente».

De todo lo expuesto se desprende que la CR debe ser la que determine la concreta 
proporción de la deuda que mantiene con el MAPA que resultaría materialmente 
imputable a los titulares de las fincas que ahora solicitan hacer un pago voluntario, 
en función de las cuotas que les correspondan con arreglo a lo establecido en sus 
Estatutos, Ordenanzas o Reglamentos.

V

Admitida, por tanto, la posibilidad de que por determinados propietarios de parcelas 
integrantes de la actuación del IRYDA en la zona del Pantano del Vicario se realice, en 
concepto de terceros, un pago parcial de la deuda que la CR mantiene con el MAPA —en 
la hipótesis de que ésta no estuviera prescrita—, debe analizarse, a continuación, las 
opciones de las que dispone el MAPA para hacer efectivo el resto de la deuda pendiente.

Como bien se apunta en el borrador de informe elaborado por el Abogado del Estado 
en el MAPA, de los antecedentes remitidos se desprende con claridad que los órganos 
competentes de la CR del Pantano del Vicario han incumplido de modo palmario su 
obligación legal de liquidar y recaudar de los titulares de las fincas afectadas por la actuación 
del IRYDA las cantidades necesarias para destinarlas al pago de la deuda contraída por 
aquélla, propiciando así una situación de insolvencia en el procedimiento ejecutivo.

Esa situación de insolvencia nunca debería haberse producido en la medida en que 
la CR disponía de potestades administrativas suficientes, incluida la vía de apremio, para 
recaudar de dichos titulares las cantidades correspondientes con las que hacer frente al 
pago de la deuda contraída con el IRYDA. No habiéndolo hecho, la inactividad de la CR 
en el ejercicio de dicha función pública ha causado un evidente perjuicio a los intereses 
del MAPA, que legitimaría a éste para interponer un recurso contencioso-administrativo 
contra la CR de los previsto en los artículos 25.2 y 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de 
julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA), dado 
que la CR tiene naturaleza de Corporación de Derecho Público y el artículo 2 de dicha Ley 
establece expresamente que el «orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá 
de las cuestiones que se susciten en relación con: [...] c) Los actos y disposiciones de las 
Corporaciones de Derecho público, adoptados en el ejercicio de funciones públicas».

El artículo 25.2 establece que «También es admisible el recurso contra a inactividad 
de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho, 
en los términos establecidos en esta Ley».

Por su parte, el artículo 29.1 dispone lo siguiente:

«1.  Cuando la Administración, en virtud de una disposición general que no precise 
de actos de aplicación o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, 
esté obligada a realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas 
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administración 
el cumplimiento de dicha obligación. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la 
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reclamación, la Administración no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera 
llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-
administrativo contra la inactividad de la Administración.»

En el caso objeto de informe existió en su momento un convenio o acuerdo de voluntades 
entre el IRYDA y la CR del Pantano del Vicario en virtud de cual, y conforme a lo dispuesto 
en la LRDA, aquél asumió la realización de determinadas obras y actuaciones en favor de 
la CR, y ésta asumió el compromiso —según consta en la certificación de 17 de diciembre 
de 1981— tanto de reintegrar al IRYDA el 60% del coste de la actuación como de recaudar 
de los usuarios, incluso ejerciendo potestades administrativas como la vía de apremio, las 
cantidades necesarias para efectuar dicho reintegro. Sin embargo, de los antecedentes 
remitidos se desprende que la CR ha incumplido su obligación de reintegro al no haber 
ejercido sus potestades administrativas de recaudación frente a los usuarios —lo que 
hubiera evitado una situación de insolvencia que, en puridad, nunca debió llegar a existir—.

Dado que la cuestión litigiosa se plantea entre dos Administraciones Públicas, debe 
traerse a colación lo dispuesto en el artículo 44 de la LJCA, que constituye una regla 
específica en relación con el artículo 29:

«Artículo 44.

1.  En los litigios entre Administraciones públicas no cabrá interponer recurso 
en vía administrativa. No obstante, cuando una Administración interponga recurso 
contencioso-administrativo contra otra, podrá requerirla previamente para que derogue 
la disposición, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuación material, o 
inicie la actividad a que esté obligada.

Cuando la Administración contratante, el contratista o terceros pretendan recurrir las 
decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver 
los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratación a que se refiere 
la legislación de Contratos del Sector Público interpondrán el recurso directamente y sin 
necesidad de previo requerimiento o recurso administrativo.

2.  El requerimiento deberá dirigirse al órgano competente mediante escrito 
razonado que concretará la disposición, acto, actuación o inactividad, y deberá 
producirse en el plazo de dos meses contados desde la publicación de la norma o desde 
que la Administración requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuación 
o inactividad.

3.  El requerimiento se entenderá rechazado si, dentro del mes siguiente a su 
recepción, el requerido no lo contestara.

4.  Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislación de régimen loca.»

Debe concluirse indicando que, en el caso de que se llegara a interponer un recurso 
contencioso-administrativo por inactividad contra la CR, deberá renunciarse y darse 
por finalizada la vía de apremio seguida por la AEAT, con el fin de evitar duplicidades 
procedimentales.

VI

En conclusión, siendo el crédito que el MAPA —en su condición de sucesor del extinto 
IRYDA— ostenta frente a la CR del Pantano del Vicario un crédito de Derecho público de 



181

naturaleza no tributaria, los plazos de prescripción de mismo se rigen por lo dispuesto en 
la LGP y no en el CC, debiendo realizarse las comprobaciones oportunas para determinar 
si se ha producido la interrupción de dicha prescripción y puede considerarse vigente 
—en todo o en parte— el derecho a su cobro.

De no haber prescrito, no se aprecia por este Centro Directivo obstáculo jurídico alguno 
en que el MAPA acepte un pago parcial por parte de terceros —los propietarios de fincas 
interesados en efectuar el mismo—, sin que ello altere la relación jurídica única existente 
entre el MAPA y la CR, que subsistirá —con las garantías legales correspondientes— por 
la parte no abonada.

La aceptación de dicho pago parcial, además de estar expresamente permitida por 
el artículo 33 del RGR, satisface el principio de eficacia con arreglo al cual debe actuar 
la Administración Pública, según disponen el artículo 103 de la Constitución Española 
y el artículo 3.1 de la LRJSP, al asegurar el cobro de al menos una parte del crédito que 
ostenta el MAPA frente a la CR por un cauce más rápido y seguro que la iniciación de 
un procedimiento judicial, que es la vía que habría que seguir para procurar el cobro del 
resto de la cantidad adeudada.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado formula las siguientes:

CONCLUSIONES

Primera.  El crédito que el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación —en su 
condición de sucesor del extinto Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario— ostenta frente 
a la Comunidad de Regantes del Pantano del Vicario es un crédito de Derecho público no 
tributario, cuyos plazos de prescripción y forma de recaudación se rigen por lo dispuesto 
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y en el Reglamento 
General de Recaudación, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.

En consecuencia, deberán realizarse las comprobaciones oportunas para determinar, 
conforme a los criterios indicados en el fundamento jurídico III de este informe, si el 
derecho al cobro de dicho crédito pudiera estar prescrito en todo o en parte.

Segunda.  En el caso de apreciarse que, por haberse interrumpido los plazos de 
prescripción, subsiste en todo o en parte la deuda de la Comunidad de Regantes, no 
se aprecia obstáculo jurídico para que determinados propietarios de fincas incluidas 
en el ámbito del actuación del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario en la zona 
del Pantano del Vicario abonen al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación un 
importe equivalente a la parte de dicha deuda que resulte materialmente imputable a 
las referidas fincas, con arreglo a las cuotas correspondientes que tuvieran atribuidas 
según lo dispuesto en los Estatutos, Ordenanzas o Reglamentos por los que se rija la 
Comunidad de Regantes, y en los términos y con los efectos indicados en el fundamento 
jurídico IV de este informe.

Tercera.  El cauce procedimental adecuado para reclamar el resto de la deuda 
no prescrita de la Comunidad de Regantes que no hubiera sido satisfecha por los 
propietarios expresados en el apartado anterior es la interposición de un recurso 
contencioso-administrativo por inactividad frente a dicha Corporación Pública, en los 
términos señalados en el fundamento jurídico V de este informe.
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16.19. � Informe sobre representación de las Comunidades de Usuarios de las masas de 
aguas subterráneas declaradas en riesgo.

Informe sobre la representación de las Comunidades de Usuarios de las masas de 
aguas subterráneas declaradas en riesgo en las Asambleas de Usuarios y en las Juntas 
de Explotación de los Organismos de Cuenca, así como en las Juntas de Explotación 
de dichas masas.

Análisis, en particular, de los artículos 31, 32 y 56 del Texto Refundido de la Ley de 
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2000, de 20 de julio, el artículo 41 
Reglamento de la Administración Pública del Agua y de la Planificación Hidrológica 
-aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, y el artículo 171.7 del 
Reglamento del Dominio Público Hidráulico -aprobado por Real Decreto 849/1986, 
de 11 de abril.

Estudio de la diferente naturaleza jurídica y funciones de las Juntas de Explotación 
de los Organismos de Cuenca y de las Juntas de Explotación de las masas de agua 
subterráneas declaradas en riesgo, así como de la posible participación en dichas 
Juntas no sólo de los usuarios titulares de aprovechamientos inscritos en el Registro 
de Aguas sino también en el Catálogo. 1

ANTECEDENTES

Primero.  La Organismo de Cuenca del Guadiana ha remitido a la Abogacía del 
Estado en Badajoz un escrito de consulta en los siguientes términos:

«Este Organismo de cuenca está tramitando el procedimiento para modificar los 
programas de actuación de las masas de agua subterráneas declaradas en riesgo y 
además va a iniciar el procedimiento de renovación de la Asamblea de Usuarios, órgano 
de gestión de en régimen de participación, regulado en el artículo 31 del RDL 1/2001, 
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (TRLA) 
y 35 y ss. del RD 927/1988, de 2 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la 
Administración Pública del Agua (RAPA), integrado por todos los usuarios que forman las 
Juntas de Explotación.

En este contexto, el pasado 04 de octubre una de las Comunidades de Usuarios de 
Aguas Subterráneas declaradas en riesgo, constituida por imperativo legal, art. 56 del 
TRLA, formula consulta a este Organismo sobre el número de representantes que le 
corresponde en la Junta de Explotación oriental, órgano de participación constituido 
al amparo del art. 32 del TRLA y 39 del RAPA y consecuentemente en la Asamblea de 
Usuarios, en la actualidad tiene uno, o si el número de representantes debe ser el que 

1  Informe emitido el 1 de octubre de 2019 por D.ª María Curto Izquierdo, Abogada del Estado adjunta 
en la Subdirección General de los Servicios Consultivos .
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tiene asignado en la Junta de Explotación constituida en el programa de actuación de la 
masa de aguas subterránea declarada en riesgo dando cumplimiento a lo establecido 
en el artículo 171.7 del Real decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el 
Reglamento de Dominio Público Hidráulico, en la actualidad cinco, o si es la suma de los 
representantes que tiene asignados en ambas.

Se contesta la citada consulta mediante oficio del pasado 26 de noviembre, en el que 
se concluye que las Comunidades de Usuarios de Aguas Subterráneas al no ser titulares 
de concesión de aguas públicas no estarían legitimadas para formar parte de las Juntas 
de Explotación reguladas en el art. 32 del TRLA y 39 del RAPA, pero sí tendrían derecho a 
formar parte de la Asamblea de Usuarios con el número de representantes que tuvieran 
en la Junta de Explotación constituida al amparo del RDPH.

A la vista de los antecedentes expuestos, se solicita de esa Abogacía del Estado 
informe sobre si la contestación dada por este Organismo de cuenca se ajusta a la 
legalidad vigente y además se solicita informe sobre otras dos cuestiones que no fueron 
objeto de consulta y que se concretan en si para determinar el número de representantes 
de las Comunidades de Usuarios de Aguas Subterráneas creadas por imperativo legal 
en la Junta de Explotación del artículo 171.7 del RDPH se debe aplicar lo establecido en 
el artículo 41 del RAPA y si deben tenerse en cuenta no sólo los derechos inscritos en 
la Sección C del Registro de Aguas sino también los inscritos en el Catálogo de Aguas 
Privadas, advirtiendo que sobre esta cuestión ya se pronunció este Organismo de cuenca 
con ocasión de la resolución de 10.04.2012, desestimatoria del recurso de reposición 
interpuesto por una Comunidad de Usuarios de Aguas Subterráneas de las citadas, en el 
sentido de que sólo debían tenerse en cuenta los derechos inscritos en la Sección C del 
Registro de Aguas, resolución confirmada por sentencia del TSJ de Castilla La mancha 
de 01.12.2014, aun cuando también es cierto que según el apartado 4 de la disposición 
transitoria tercera del TRLA tanto a los aprovechamientos de aguas privadas inscritos 
en la Sección C del Registro como a los anotados en el Catálogo le son de aplicación 
todas las limitaciones del uso del dominio público hidráulico, con lo que parece evidente 
que tanto unos como otros deben estar representados en los órganos colegiados de 
participación de los usuarios regulados en la normativa de aguas.

[...]»

Segundo.  Por la Abogacía del Estado en Badajoz se ha elaborado un borrador de 
informe que se eleva a consulta de este Centro Directivo al amparo de lo establecido 
en la Instrucción 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificación y tratamiento de asuntos 
relevantes en el ámbito de la Abogacía del Estado y actuación procesal y consultiva de 
los Abogados del Estado, y en el que se contienen las siguientes conclusiones:

«Primera.  No cabe reconocer a la “Comunidad de Usuarios de la masa de agua 
subterránea Mancha Occidental I” participación en la Junta de Explotación Oriental del 
Organismo de Cuenca.

Segunda.  Aunque dicha Comunidad tampoco debería tener representación como 
tal en la asamblea de Usuarios, dado el contenido del “Programa de Actuación de la 
Masa de Agua Subterránea Mancha Occidental I” —en el que se prevé su participación 
e la Junta de Explotación por él creada—, resulta necesario reconocerle su condición de 
miembro de la citada Asamblea.

Tercera.  La composición de la Junta de Explotación de las Comunidades de Usuarios 
de Aguas Subterráneas declaradas en riesgo se rige por el artículo 41 RAPA, sin que, en 
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consecuencia, puedan formar parte de aquella los titulares de derechos inscritos en el 
Catálogo de Aguas Privadas.»

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

La primera de las cuestiones consultadas por la Organismo de Cuenca del Guadiana 
(en adelante, CHG) se centra en establecer si las Comunidades de Usuarios de aguas 
subterráneas declaradas en riesgo, constituidas por imperativo legal al amparo de 
lo dispuesto en el artículo 56 del Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por 
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (en adelante, TRLA), han de tener o no 
representantes en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca.

El estudio de esta cuestión debe partir de lo dispuesto en el artículo 56 del TRLA, que 
establece que la Junta de Gobierno de un organismo de cuenca podrá declarar que una 
masa de agua subterránea está en riesgo de no alcanzar un buen estado cuantitativo o 
químico, en cuyo caso se llevarán a cabo las siguientes medidas:

«a)  En el plazo de seis meses, el Organismo de cuenca constituirá una comunidad 
de usuarios si no la hubiere, o encomendará sus funciones con carácter temporal a una 
entidad representativa de los intereses concurrentes.

b)  Previa consulta con la comunidad de usuarios, la Junta de Gobierno aprobará en 
el plazo máximo de un año, desde que haya tenido lugar la declaración, un programa de 
actuación para la recuperación del buen estado de la masa de agua, que se incluirá en 
el programa de medidas a que hace referencia el artículo 92 quáter. [...]»

La finalidad de dicho programa de actuación es la de ordenar «el régimen de 
extracciones para lograr una explotación racional de los recursos con el fin de alcanzar 
un buen estado de las masas de agua subterránea, y proteger y mejorar los ecosistemas 
asociados».

En el caso sometido a informe consta en la documentación remitida a este Centro 
Directivo que la Junta de Gobierno de la CHG, en su reunión de 16 de diciembre de 
2014, adoptó, entre otros, el acuerdo de declarar la Masa de Agua Subterránea Mancha 
Occidental I en riesgo de no alcanzar buen estado cuantitativo y químico. Con fecha 16 
de febrero de 2017, y de acuerdo con lo establecido en el artículo 56. 1 a) del TRLA, 
se constituyó la Comunidad de Usuarios de la masa de agua subterránea Mancha 
Occidental I, aprobándose después el correspondiente programa de actuación.

A continuación, debe indicarse que las Juntas de Explotación son, según el 
artículo 26.2 del TRLA, un órgano de las Confederaciones Hidrográficas, en concreto, 
un órgano de gestión en régimen de participación, junto a la Asamblea de Usuarios, la 
Comisión de Desembalse y las Juntas de Obras.

El artículo 32 del TRLA las regula en los siguientes términos:

«Las Juntas de Explotación tienen por finalidad coordinar, respetando los derechos 
derivados de las correspondientes concesiones y autorizaciones, la explotación de las 
obras hidráulicas y de los recursos de agua de aquel conjunto de ríos, río, tramo de río o 
unidad hidrogeológica cuyos aprovechamientos estén especialmente interrelacionados. 
Las propuestas formuladas por las Juntas de Explotación en el ámbito de sus 
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competencias se trasladarán, a los efectos previstos en el artículo 30.1, al Presidente 
del organismo de cuenca.

La constitución de las Juntas de Explotación, en las que los usuarios participarán 
mayoritariamente con relación a sus respectivos intereses en el uso del agua y al servicio 
prestado a la comunidad, se determinará reglamentariamente.

Se promoverá la constitución de Juntas de Explotación conjunta de aguas superficiales 
y subterráneas en todos los casos en que los aprovechamientos de unas y otras aguas 
estén claramente interrelacionados.»

Definidas las Juntas de Explotación y establecidas sus funciones en el precepto 
transcrito, el TRLA remite el régimen de su constitución a un posterior desarrollo 
reglamentario, que se contiene en los artículos 39 y siguientes del Real Decreto 
927/1988, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Administración 
Pública del Agua y de la Planificación Hidrológica, en desarrollo de los títulos II y III de la 
Ley de Aguas (en adelante, RAPA).

El artículo 40 establece que formarán parte de las Juntas de Explotación, junto con 
el Director Técnico (que ostentará su presidencia) y los miembros del Organismo de 
Cuenca que sean designados por el Presidente, «los representantes de los usuarios 
afectados», regulándose dicha representación de los usuarios en el artículo 41 en los 
siguientes términos:

«La representación en las Juntas de Explotación de los usuarios con derechos inscritos 
o en trámite de inscripción en el Registro de Aguas, quedará formada como sigue:

a)  Por cada municipio, mancomunidad, consorcio o Empresa pública o privada, 
titulares de concesiones de abastecimiento de aguas para más de 100.000 habitantes, 
un representante por cada 100.000 habitantes, hasta un máximo de cuatro.

b)  Por la agrupación única de todos los restantes municipios, mancomunidades, 
consorcios y Empresas públicas o privadas, que sean concesionarios de abastecimientos 
de aguas, un representante por cada 100.000 habitantes o fracción, hasta un máximo 
de seis, sin que en ningún caso pueda tener un municipio más de un representante.

c)  Por cada Comunidad de Regantes con superficie mayor de 3.000 hectáreas, 
el número de representantes se establecerá en función de su superficie regable con 
arreglo a la siguiente tabla:

Comunidades de Regantes con superficie comprendida entre Representantes

3.000 y 10.000 hectáreas  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                               2
10.001 y 20.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                              3
20.001 y 40.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                              4
40.001 y 60.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                              5
60.001 hectáreas y superiores . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                            6

d)  Por la agrupación de las restantes Comunidades de Regantes, que será única, 
el número de representantes se establecerá en función de la superficie regable total, 
conforme a la siguiente tabla:
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Superficie regable total comprendida entre Representantes

0 y 3.000 hectáreas  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                  1
3.001 y 10.000 hectáreas  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                             2
10.001 y 20.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                            3
20.001 y 40.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                            4
40.001 y 60.000 hectáreas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                            5
60.001 hectáreas y superiores . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                         6

e)  Con independencia de los representantes que correspondan por aplicación 
de los apartados anteriores se designará un representante por cada Junta Central o 
Comunidad General constituida.

f)  El Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario o los Órganos 
correspondientes de las Comunidades Autónomas, según proceda, representarán los 
intereses de los usuarios de las zonas regables en las que actúen, en tanto se constituyan 
las correspondientes Comunidades de Usuarios, como si de éstas se tratase, de acuerdo 
con lo indicado en los apartados c) y d).

g)  Cada Empresa productora de energía eléctrica con potencia hidroeléctrica 
instalada superior a 50.000 kVA, un representante por cada 50.000 kVA o fracción, 
hasta un máximo de cuatro.

h)  La agrupación voluntaria única de las restantes Empresas productoras de 
energía hidroeléctrica podrá tener un representante por cada 50.000 kVA o fracción, 
hasta un máximo de seis.

i)  La agrupación voluntaria única de los restantes usuarios industriales podrá tener 
un representante por cada 20 Hm3/año, de agua consumida.

j)  Por los restantes aprovechamientos, agrupados o no en Comunidades de Usuarios, 
la Junta de Gobierno, a petición de los interesados, y ponderando su importancia, 
determinará el número de representantes hasta un total de seis como máximo.

En el escrito que la CHG remitió el 26 de noviembre de 2018 a la Comunidad de 
Usuarios de la masa de agua subterránea Mancha Occidental I en respuesta a la previa 
consulta efectuada por ésta sobre el número de representantes que le correspondía 
tener en la Junta de Explotación Oriental, la CHG realiza las siguientes consideraciones:

«Por su parte, el artículo 41 c) del RAPA divide en dos la representación de los usuarios 
con derechos inscritos o en trámite de inscripción en el Registro de Aguas entre aquellas 
Comunidades de Regantes cuya zona regable sea de más de tres mil hectáreas, y el 
resto, es decir, este apartado viene a asignar un determinado número de representantes 
a cada Comunidad de Regantes en función de la superficie de riego a que se destine 
el agua concedida, en definitiva es exigible la existencia de una concesión previa, sin la 
cual no hay Comunidades de Usuarios o regantes, artículo 198 del Reglamento 849/86, 
de 11 de abril (RDPH) y sin Comunidades de Regantes no hay representación en las 
Juntas de Explotación reguladas en dichos preceptos. Todo el sistema gira alrededor de 
la concesión, y sin ella no hay Comunidades ni Juntas de Explotación.»

Tras citar el contenido de lo dispuesto en el artículo 56 del TRLA, el escrito de la CHG 
continúa argumentando lo siguiente:
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«[...] Partiendo de lo expuesto en los dos apartados anteriores, es evidente que para 
tener representación en las Juntas de Explotación reguladas en los artículos 30 del TRLA 
y 39 del RAPA se exige que la Comunidad de Regantes tenga concesión, lo que no ocurre 
con las Comunidades de Usuarios de las masas declaradas en riego, que, como se ha 
dicho, se crean por imperativo legal, integrándose en las mismas concesionarios de 
aguas subterráneas, titulares de aprovechamientos de aguas inscritos en las Secciones 
B y C del Registro de aguas y titulares de aprovechamientos de aguas privadas inscritos 
en el Catálogo de Aguas Privadas, por tanto, sin concesión no hay Comunidades de 
Regantes en los términos exigidos por dichos preceptos normativos y son Comunidades 
de Regantes no hay representación en las Juntas de Explotación de las previstas en los 
artículos citados.»

Este Centro Directivo discrepa, sin embargo, de la anterior argumentación por las 
razones que a continuación se exponen.

En primer lugar, debe indicarse que el tenor literal del artículo 56. 1 a) del TRLA 
establece que, declarada en riesgo una masa de agua subterránea, el Organismo 
de Cuenca «constituirá una comunidad de usuarios si no la hubiere», lo que obliga a 
tener en consideración la hipótesis de que ya existiera previamente constituida una 
Comunidad de Usuarios conforme a lo establecido en los artículos 81 del TRLA y 198 
del Reglamento del Dominio Público Hidráulico (en adelante, RDPH), aprobado por Real 
Decreto 849/1986, de 11 de abril. Dichos preceptos establecen que los usuarios del 
agua y otros bienes del dominio público hidráulico «de una misma toma o concesión 
deberán constituirse en comunidades de usuarios. Cuando el destino dado a las aguas 
fuese principalmente el riego, se denominarán comunidades de regantes; en otro caso, 
las comunidades recibirán el calificativo que caracterice el destino del aprovechamiento 
colectivo».

Del tenor del artículo 56. 1 a) del TRLA se desprenden, por tanto, dos posibles 
situaciones:

1.  El primer supuesto es que la Comunidad de Usuarios a que se refiere el 
artículo 56.1.a) del TRLA se hubiere constituido en un momento anterior a la declaración 
de situación de riesgo de la masa de agua subterránea, y dicha Comunidad de Usuarios 
—que generalmente será una Comunidad de Regantes— tuviere una concesión inscrita 
o en trámite de inscripción en el Registro de Aguas (como exige el inciso inicial del 
artículo 41 del RAPA). En este caso la Comunidad de Usuarios tendrá derecho a estar 
representada en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca con arreglo a su 
superficie regable en los términos establecidos en los apartados c) y d) del artículo 41 
del RAPA.

Debe indicarse que en este supuesto es aplicable la doctrina del Tribunal Supremo 
contenida, entre otras, en la sentencia de 7 de noviembre de 2007 (recurso 9757/2003), 
que establece lo siguiente:

«[...] el artículo 41 habla en primer lugar de “derechos” y luego de “Inscritos” o 
“pendientes de inscripción”; pero sin “derecho” (es decir, sin concesión otorgada) 
no hay Comunidades de Usuarios o Regantes (artículo 198 del Reglamento (artículo 
198 del Reglamento 849/86, de 11 de abril) y sin Comunidades de Regantes no hay 
representación en las Juntas de Explotación. Todo el sistema gira en torno a la concesión, 
y sin ella no hay Comunidades ni Juntas de Explotación.
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Y no puede pretenderse que una mera solicitud de concesión (que como acto particular 
de un interesado —aunque aquí sea un Ayuntamiento— nada dice sobre el cumplimiento 
de los requisitos formales y sustantivos que son precisos para el otorgamiento), 
repetimos, no puede pretenderse que una mera solicitud genere derechos de fondo 
para quien la hace.»

La citada doctrina jurisprudencial no debe interpretarse en el sentido de que para 
acceder a la representación en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca una 
Comunidad de Usuarios debe ser necesaria y exclusivamente titular de un derecho 
concesional —como se desarrollará en el apartado siguiente—, sino que, en el caso de 
que efectivamente se haya constituido en torno a una concesión conforme a lo dispuesto 
en el artículo 81 del TRLA y el artículo 198 del RDPH, y tenga, por ende, representación 
conforme a los apartados c) o d) del artículo 41 del RAPA, la concesión deberá estar ya 
inscrita en el Registro de Aguas o, cuando menos, ya otorgada y en trámite de inscripción, 
sin que sea suficiente, como indica el Tribunal Supremo, la mera solicitud de concesión, 
que no es sino una mera petición del interesado que no otorga aún ningún derecho de 
aprovechamiento del agua.

2.  En caso contrario, es decir, en el supuesto de que, conforme a lo dispuesto 
en el artículo 56.1.a) del TRLA, la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca, tras 
declarar una masa de agua subterránea en riesgo, hubiere constituido forzosamente 
una Comunidad de Usuarios por no haberla previamente, debe concluirse que dicha 
Comunidad de Usuarios no será una de las Comunidades de Regantes a las que se 
refiere el artículo 81 del TRLA —pues no tiene concesión alguna—, sino otro tipo de 
Comunidad de Usuarios, en concreto, una comunidad nacida por imperativo legal de 
lo dispuesto en el citado artículo 56 del TRLA. Consecuentemente, dicha Comunidad 
de Usuarios no podrá tener representación en la Junta de Explotación al amparo de los 
apartados c) y d) del artículo 41 del RAPA, planteándose entonces la cuestión de si no 
ha de tener ningún tipo de representación en la Junta o si, por el contrario, puede tener 
acceso a la misma por algún otro apartado del citado precepto.

El análisis de esta cuestión debe partir del hecho de que, a diferencia de lo que 
sostiene la CHG, considera este Centro Directivo que para que una Comunidad de 
Usuarios esté representada en la Junta de Explotación de un Organismo de Cuenca no 
es imprescindible que se haya constituido en torno a una concesión previa.

En este punto conviene precisar, ante todo, que la circunstancia de que el artículo 32 
del TRLA aluda únicamente a concesiones y autorizaciones («… respetando los derechos 
derivados de las correspondientes concesiones y autorizaciones…») no autoriza a 
entender que solamente estos títulos sean los que otorguen derecho a formar parte de 
las Juntas de Explotación de los Organismos de Cuenca, si se tiene en cuenta:

a)  Que el propio precepto legal alude a «recursos de agua» y, sobre todo, a 
«aprovechamientos», por lo que no tendría sentido, en la interpretación de conjunto del 
TRLA y del RDPH, que sólo se tuviesen en cuenta los aprovechamientos basados en 
concesiones y autorizaciones, cuando ambos textos positivos, especialmente el RDPH, 
admiten, como más adelante se indica, aprovechamientos inscritos en el Registro de 
Aguas basados en títulos distintos de la concesión y de la autorización.

b)  Que no tendría sentido, dada la función de las Juntas de Explotación —
coordinación de la explotación de las obras hidráulicas y de los recursos de agua—, 
que esta función quedase limitada a los aprovechamientos basados en concesiones y 
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autorizaciones, especialmente cuando de esas obras y recursos de agua se predica que 
están interrelacionadas.

c)  Que si el artículo 32 se interpretase, con exclusiva base en su tenor literal, en el 
sentido de quedar referido exclusivamente a aprovechamientos basados en concesiones 
y autorizaciones, resultaría ilegal la regla del artículo 41 del RAPA que exige, para formar 
parte de las Juntas de Explotación, la titularidad de derechos inscritos (o en trámite de 
inscripción) en el Registro de Aguas, siendo así que, como más adelante se indica, el 
artículo 189.3 del RDPH enumera aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas 
basados en títulos jurídicos distintos de la concesión y autorización.

Hecha la anterior observación, debe indicarse que el artículo 41 del RAPA regula la 
representación en las Juntas de Explotación «de los usuarios con derechos inscritos o en 
trámite de inscripción en el Registro de Aguas», pero de ese inciso primero del precepto 
no puede colegirse que en todo caso sea necesaria la existencia de una concesión 
para tener representación en la Junta de Explotación, puesto que hay otros derechos 
susceptibles de inscripción en el citado Registro distintos de los que resultan del título 
concesional.

En efecto, según establece el artículo 189.1 del RDPH, en el Registro de Aguas del 
Organismo de Cuenca se inscribirán de oficio «las concesiones y otros títulos de derecho 
para la utilización de las aguas», señalando el apartado 3 cómo se organiza el Registro:

«El Registro se organiza en tres secciones que se designan con las letras A, B y C, 
anotándose en ellas respectivamente, los siguientes tipos de aprovechamiento:

a)  Sección A: concesiones de aguas superficiales o subterráneas; reservas 
constituidas a favor de las Confederaciones Hidrográficas de conformidad con el artículo 
43 del texto refundido de la Ley de Aguas; autorizaciones especiales a las que se refiere 
el artículo 59.5 del texto refundido de la Ley de Aguas; los provenientes del anterior 
Libro de Registro de Aprovechamientos de Aguas Públicas; y otros derechos adquiridos 
por título legal.

También en esta sección A se inscribirán las concesiones de aguas procedentes 
de recursos no convencionales como aguas desalinizadas, aguas regeneradas u otras 
fuentes alternativas, así como las autorizaciones de reutilización.

b)  Sección B: aprovechamientos dentro del mismo predio de las aguas procedentes 
de manantiales situados en su interior y las aguas subterráneas cuando el volumen 
total anual no sobrepase los 7.000 metros cúbicos, así como las aguas pluviales que 
discurran por ella y las estancadas dentro de sus linderos, a que se refiere el artículo 54 
del texto refundido de la Ley de Aguas.

c)  Sección C: aprovechamientos temporales de aguas privadas a las que se refieren 
las disposiciones transitorias segunda y tercera del texto refundido de la Ley de Aguas.»

Por tanto, a los efectos de lo dispuesto en el inciso inicial del artículo 41 del RAPA, 
deberán considerarse como «usuarios con derechos inscritos o en trámite de inscripción 
en el Registro de Aguas» tanto los titulares de concesiones administrativas, como los 
titulares de los restantes aprovechamientos mencionados en el artículo 189.3 del RDPH, 
lo que incluirá, entre otros, los aprovechamientos previstos en el artículo 54 del TRLA 
(usos privativos por disposición legal), los adquiridos por prescripción (de la derogada 
Ley de Aguas de 13 de junio de 1879), los previstos en el apartado 5 del artículo 59 
del TRLA (aprovechamientos en favor de órganos de la Administración Central o de 
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las Comunidades Autónomas previa autorización especial), o los aprovechamientos 
regulados en las disposiciones transitorias segunda y tercera del TRLA.

El inciso final del artículo 41 del RAPA permite la representación en las Juntas de 
Explotación de los titulares de todos estos aprovechamientos a través de la cláusula de 
cierre contenida en su apartado j), que establece lo siguiente:

«j)  Por los restantes aprovechamientos, agrupados o no en Comunidades de 
Usuarios, la Junta de Gobierno, a petición de los interesados, y ponderando su 
importancia, determinará el número de representantes hasta un total de seis como 
máximo.»

El acceso a la representación en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca 
de los usuarios de dichos aprovechamientos distintos de concesiones tiene sentido en 
la medida en que la finalidad de dicha Junta, en tanto que órgano de participación, es 
«coordinar la explotación de las obras hidráulicas y de los recursos de agua de aquel 
conjunto de ríos, río, tramo de río o unidad hidrogeológica cuyos aprovechamientos estén 
especialmente interrelacionados», y la coordinación debe razonablemente predicarse 
de todos los usuarios de la unidad hidrogeológica que tengan un derecho reconocido 
legalmente —con independencia de la calificación jurídica del título que otorgue ese 
derecho al aprovechamiento del agua—.

En el caso concreto de las Comunidades de Usuarios de aguas subterráneas 
declaradas en riesgo constituidas por el Organismo de Cuenca por no existir una 
comunidad previa, el acceso a representación en la Junta de Explotación del Organismo 
de Cuenca no puede negarse si se tiene en cuenta: 1) que se trata de Comunidades 
de Usuarios constituidas con carácter forzoso ex artículos 56.1.a) y 87.2 del TRLA y 
artículo 171.5.e) del RDPH; 2) que han de ser necesariamente consultadas por la Junta 
de Gobierno del Organismo de Cuenca para aprobar el programa de actuación para la 
recuperación del buen estado de la masa —artículo 56.1.b) del TRLA—; y 3) que están 
sujetas a limitaciones y restricciones en el uso del agua (artículos 55y 56 del TRLA y 
artículo 171 del RDPH). Así las cosas, no sería coherente con todo ello que no tuviera 
dicha Comunidad de Usuarios encaje en el artículo 41.j) del RAPA, máxime cuando dicho 
precepto admite tanto aprovechamientos individuales como agrupados en Comunidad, 
si distinguir qué tipo de Comunidades de Usuarios ni establecer matización alguna.

En consecuencia, considera este Centro Directivo que no es imprescindible para una 
Comunidad de Usuarios ser titular de una concesión para tener derecho a representación 
en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca, si bien deben realizarse una serie 
de precisiones:

1.ª  El inciso j) del artículo 41 del RAPA alude a «los restantes aprovechamientos, 
agrupados o no en Comunidades de Usuarios», pero considera este Centro Directivo 
que en el caso de que existan constituidas dichas Comunidades la representación 
deberá atribuirse a las mismas y no a los aprovechamientos individuales, por razones 
de racionalidad y eficacia.

2.ª  En el supuesto de que una Comunidad de Usuarios no tenga otorgada ninguna 
concesión como tal Comunidad y acceda a la representación en la Junta de Explotación 
por la vía del apartado j) del artículo 41 del RAPA, debe exigirse que en la misma 
estén integrados titulares de aprovechamientos que sí estén inscritos o en trámite de 
inscripción en el Registro de Aguas, aunque no lo sean todos los que integran dicha 
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Comunidad de Usuarios, que podrán ser también titulares de aprovechamientos inscritos 
sólo en el Catálogo de Aguas.

Si la exigencia de que, por lo menos, algunos titulares estén inscritos o en trámite de 
inscripción en el Registro de Aguas deriva de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 
41 del RAPA, la afirmación de que no es necesario que lo estén todos resulta de que no 
estaría justificado que la falta de inscripción por parte de algunos perjudicara a los que 
sí lo han hecho. Como más adelante se expondrá, la diferencia que las disposiciones 
transitorias segunda y tercera establecen entre los titulares de aprovechamientos que 
optaron por inscribir su derecho en el Registro de Aguas y los que sólo lo tienen inscrito 
en el Catálogo se predica en relación con la protección administrativa que los primeros 
ostentan frente a terceros que se opongan o perturben su derecho, pero dicha diferencia 
no justifica que pudieran quedarse sin representación en la Junta de Explotación titulares 
de derechos inscritos por el mero hecho de compartir forzosamente una Comunidad de 
Usuarios —ex artículo 56. 1 a) del TRLA— con titulares no inscritos.

3.º  En el caso de los «restantes aprovechamientos, agrupados o no en Comunidad», 
el artículo 41.j) del RAPA no establece criterios concretos para fijar el número de 
representantes —como sí hace en los apartados anteriores—, sino que atribuye a la 
Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca la facultad de determinar dicho número «a 
petición de los interesados y ponderando su importancia», fijando un máximo de «hasta 
un total de seis».

Teniendo en cuenta que, conforme a lo indicado en el apartado anterior, pudieran 
coexistir en la Comunidad de Usuarios de la masa de agua subterránea declarada en 
riesgo constituida forzosamente tanto titulares de aprovechamientos inscritos en el 
Registro de Aguas como otros que sólo lo estuvieran en el Catálogo, para respetar al 
máximo el espíritu del inciso primero del artículo 41 del RAPA (que exige la inscripción 
en el Registro de Aguas para tener derecho a representación en la Junta de Explotación), 
considera razonable este Centro Directivo que la Junta de Gobierno, a la hora de fijar el 
número de representantes, tenga principalmente en cuenta la extensión de la superficie 
regable que ocupan los aprovechamientos que sí están inscritos en el citado Registro.

4.ª  En el caso de que, existiendo previamente constituida una Comunidad de 
Regantes en torno a una misma concesión conforme a lo dispuesto en los artículos 81 
del TRLA y 198 del RDPH, sobreviniere después la declaración de riesgo de una masa de 
agua subterránea que afectara a dicha Comunidad de Regantes (en cuyo caso el artículo 
56. 1 a) del TRLA no ordena la constitución forzosa de otra Comunidad de Usuarios), la 
representación en la Junta de Explotación se ajustará a lo establecido en los apartados 
c) y d) del artículo 41 del RAPA, sin que pueda producirse una doble representación en 
ningún caso.

5.ª  Considera este Centro Directivo que no existe fundamento legal suficiente 
para sostener, como hace la CHG en su escrito de 26 de noviembre de 2018, que «lo 
ajustado a derecho es que en la Junta de Explotación de la Zona Oriental se integren los 
concesionarios y autorizados de aguas superficiales al objeto de coordinar la explotación 
de obras hidráulicas y de los recursos de agua del conjunto de ríos dominados por 
dichas obras encargándose de la programación de la gestión de los embalses situados 
en su ámbito territorial y que en las Juntas de Explotación de las masas de aguas 
subterráneas declaradas en riesgo se integren los usuarios de dichas aguas en los 
términos establecidos en el correspondiente programa de actuación, encargándose de 
velar por la ejecución del programa y proponer sus posibles modificaciones».
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En efecto, si bien en las Juntas de Explotación de las masas de aguas subterráneas 
declaradas en riesgo sólo pueden estar representados usuarios de aguas subterráneas 
conforme al tenor literal del artículo 56 del TRLA, en las Juntas de Explotación de los 
Organismos de Cuenca usuarios pueden participar tanto titulares de aprovechamientos 
de aguas superficiales como subterráneas, no estando limitados sólo a los primeros, ya 
que, no sólo las funciones de una y otra Juntas de Explotación son diferentes —como se 
desarrollará más adelante—, sino que el propio artículo 32 del TRLA prevé expresamente 
que se promueva la «constitución de Juntas de Explotación conjunta de aguas superficiales 
y subterráneas en todos los casos en los que los aprovechamientos de unas y otras aguas 
estén claramente interrelacionados».

Sentadas las conclusiones anteriores, debe indicarse que, en el concreto caso 
sometido a consulta y a juicio de este Centro Directivo, no se desprende con suficiente 
claridad de la documentación remitida si la Comunidad de Usuarios de la Masa de 
Aguas Subterránea Mancha Occidental I declarada en riesgo coincide con una previa 
Comunidad de Regantes titular de una concesión, o si, por el contrario, no existiendo 
previamente aquélla, fue constituida ex novo por la Junta de Gobierno de la CHG tras la 
declaración de riesgo de la masa. En el primer supuesto la representación en la Junta de 
Explotación del artículo 32 del TRLA vendrá atribuida por lo dispuesto en los apartados 
c) y d) del artículo 41 del RAPA, mientras que en el segundo supuesto vendrá atribuida 
por lo dispuesto en el apartado j), debiendo tenerse en cuenta las consideraciones 
contenidas en el presente informe.

II

La segunda cuestión sometida a informe es la relativa a la representación que han de 
tener en la Asamblea de Usuarios prevista en el artículo 31 del TRLA las Comunidades 
de Usuarios de masas de agua subterránea declaradas en riesgo conforme al artículo 
56 de dicho texto legal.

En efecto, el artículo 26 del TRLA considera la Asamblea de Usuarios como un órgano 
de gestión, en régimen de participación, del Organismo de Cuenca, señalando el artículo 
31 lo siguiente:

«La Asamblea de Usuarios, integrada por todos aquellos usuarios que forman parte 
de las Juntas de Explotación, tiene por finalidad coordinar la explotación de las obras 
hidráulicas y de los recursos de agua en toda la cuenca, sin menoscabo del régimen 
concesional y derechos de los usuarios.»

Sobre este punto la Comunidad de Usuarios de la Masa de Agua Subterránea Mancha 
Occidental I preguntó a la CHG qué usuarios deben integrar la Asamblea de usuarios, «si 
los que integran la Junta de Explotación Oriental, los de las Juntas de Explotación de las 
siete masas de agua constituidas en el Alto Guadiana, o ambos».

En respuesta a dicha consulta, el escrito de la CHG de 26 de noviembre de 2018 
indicó lo siguiente:

«Cuarto.  Respecto a la consulta de qué usuarios integrarían la Asamblea de 
usuarios, en consecuencia con lo expuesto, a esa Comunidad le corresponderían los 
cinco representantes que tiene en la Junta de Explotación creada en cumplimiento de lo 
establecido en el artículo 171 del RDPH pues según el artículo 35 del RAPA la asamblea 
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de Usuarios está formada por todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas 
de Explotación.

Quinta.  Una interpretación distinta a la expuesta sería contraria a derecho pues 
constituiría un abuso de derecho que las Comunidades de Aguas Subterráneas de 
masas declaradas en riesgo tuvieran una doble representación en la Asamblea de 
Usuarios, una por formar parte de la Junta de Explotación Oriental y otra por formar 
parte de la Junta de Explotación de la masa.»

Frente a dicha argumentación considera este Centro Directivo que los usuarios que 
forman parte de la Asamblea de Usuarios son exclusivamente los que formen parte de la 
Junta de Explotación del Organismo de Cuenca, es decir, de la prevista en el artículo 32 
del TRLA, y no los que formen parte de la Junta de Explotación de las masas de aguas 
subterráneas declaradas en riesgo, previstas en el artículo 171.7 del RDPH.

Si bien el tenor literal del artículo 31 del TRLA (y, en idéntico sentido, el artículo 35 
del RAPA), que alude a «todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas de 
Explotación», pudiera llevar a pensar que con el término en plural «Juntas de Explotación» 
pudieran entenderse incluidas todas las Juntas de Explotación previstas en la normativa 
de aguas —tanto las del Organismo de Cuenca como las de las masas declaradas en 
riesgo—, una interpretación sistemática y finalista permiten razonablemente concluir 
que se refiere sólo a las primeras, esto es, a las Juntas de Explotación de los Organismos 
de Cuenca.

En efecto, tanto la Asamblea de Usuarios como las Juntas de Explotación del 
artículo 32 del TRLA se regulan dentro del Título II de dicha Ley («De la administración 
pública del agua»), Capítulo III («De los organismos de cuenca»), Sección 2.ª («Órganos 
de Gobierno, Administración y Cooperación»), estableciendo el artículo 26.1 que una y 
otras son órganos de gestión, en régimen de participación, del Organismo de Cuenca. 
El desarrollo reglamentario de la composición de dichos órganos se contiene en los 
artículos 35 y siguientes del RAPA.

Por el contrario, las Juntas de Explotación de las masas de aguas subterráneas 
declaradas en riesgo están previstas en una norma reglamentaria diferente, 
concretamente en el RDPH —artículo 171.7—, que establece que, una vez aprobado el 
programa de actuación, «el control de la ejecución del plan corresponderá a una junta de 
explotación cuya constitución se acordará junto con la aprobación. Esta junta elaborará 
un informe anual de seguimiento, con las propuestas de modificación que estime 
procedentes». Este precepto reglamentario desarrolla lo dispuesto en el artículo 56 
del TRLA, ubicado sistemáticamente dentro del Título IV («De la utilización del dominio 
público hidráulico»), Capítulo II («De los usos comunes y privativos»).

La ubicación sistemática de la regulación de las Juntas de Explotación de 
los Organismos de Cuenca y de las Juntas de Explotación de las masas permite 
razonablemente concluir que cuando el artículo 31 del TRLA establece que la Asamblea 
de Usuarios estará integrada por «todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas 
de Explotación», se está refiriendo a las Juntas de Explotación reguladas en el artículo 
inmediatamente siguiente, es decir, las que, como la propia Asamblea, participan de 
la misma naturaleza jurídica de órganos de gestión, en régimen de participación, del 
Organismo de Cuenca.

Una interpretación finalista de los preceptos estudiados conduce a la misma 
conclusión, toda vez que tanto la Asamblea de Usuarios como las Juntas de Explotación 
del artículo 32 del TRLA ejercen funciones similares —coordinar la explotación de las 
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obras hidráulicas y de los recursos del agua—, si bien la primera en un ámbito territorial 
más amplio.

Sin embargo, las Juntas de Explotación de las masas de agua subterránea declaradas 
en riesgo tienen una función de naturaleza muy distinta: controlar la ejecución de un 
plan específico y circunstancial dirigido a la recuperación de un acuífero sobreexplotado 
o en riesgo de estarlo, al que se equiparan las masas de aguas subterráneas en riesgo 
de no alcanzar el buen estado cuantitativo o químico (artículo 56 y disposición adicional 
decimoquinta del TRLA).

En consecuencia, la diferente ubicación sistemática y la distinta finalidad de 
ambos tipos de Juntas de Explotación —sobre estas diferencias se profundizará en el 
fundamento jurídico siguiente—, permiten razonablemente concluir que para determinar 
qué usuarios han de integrar la Asamblea de Usuarios prevista en el artículo 31 del TRLA 
debe atenderse sólo a aquéllos que integren las Juntas de Explotación del artículo 32 
del TRLA.

III

Procede examinar, por último, la composición de las Juntas de Explotación de las 
Comunidades de Usuarios a que se refiere el artículo 56.1.a) del TRLA, así como la 
posibilidad de que formen parte de esas Juntas los titulares de aprovechamientos 
privados inscritos en el Catálogo de Aguas.

1)  Composición de las Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios a que 
se refiere el artículo 56.1.a) del TRLA.

La composición de las Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios de que 
se trata no puede determinarse mediante la aplicación de las reglas del artículo 41 del 
RAPA, y ello en razón de las consideraciones que seguidamente se exponen.

Para que la composición de las mencionadas Juntas de Explotación se determinase 
por la aplicación de las reglas del artículo 41 del RAPA sería necesario que no existiese 
en la legislación sobre aguas ninguna previsión sobre la composición de aquéllas; en 
esta hipótesis, esto es, a falta de previsión normativa alguna sobre la composición de 
tales Juntas habría que proceder por vía de integración analógica, pues esta vía sería la 
única procedente para colmar ese vacío normativo.

Enfocada así la cuestión, no se cumple ninguno de los requisitos exigidos por 
el artículo 4.1 del Código Civil, ya que ni cabe apreciar vacío normativo alguno en el 
extremo de que se trata, ni, además, se aprecia el requisito de identidad de razón entre 
las Juntas de Explotación de los Organismos de Cuenca y las Juntas de Explotación de 
las Comunidades de Usuarios.

Así, y por lo que respecta a lo primero —inexistencia de previsión normativa sobre 
composición de las Juntas de Explotación de que se trata—, baste con indicar que 
el artículo 171.7 del RDPH dispone que «una vez aprobado (se refiere al plan de 
ordenación con el contenido y finalidad indicados en el apartado 6 del propio precepto 
reglamentario), el control de la ejecución del plan corresponderá a una junta de 
explotación cuya constitución se acordará junto con la aprobación». Parece indudable 
que si el plan de ordenación ha de ser aprobado por la Junta de Gobierno de la Organismo 
de Cuenca y puesto que la constitución de la Junta de Explotación ha de acordarse con la 
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aprobación del plan de ordenación, la composición de la repetida Junta de Explotación 
ha de determinarse por la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca. No cabe, pues, 
apreciar una indeterminación o vacío normativo en punto a la composición de las 
Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios de que se trata. Así, si para la 
composición de las Juntas de Explotación de los Organismos de Cuenca, el artículo 32, 
párrafo segundo, del TRLA remite a la norma reglamentaria, remisión cumplida con las 
reglas de los artículos 40 y 41 del RDPH, la constitución de las Juntas de Explotación 
de las Comunidades de Usuarios es encomendada por el RDPH a una decisión de la 
Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca que, obligado es entenderlo, constituye así 
una atribución o facultad que se sitúa en la esfera de la denominada discrecionalidad 
técnica.

Si, según lo dicho, no cabe apreciar un vacío normativo en punto a la composición de 
las Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios a que se refiere el artículo 
56.1.a) del TRLA, por lo que falta el presupuesto —conditio sine qua non— de la aplicación 
o integración analógica requerida por el artículo 4.1 del Código Civil, tampoco cabe 
apreciar identidad de razón entre la Junta de Explotación de un Organismo de Cuenca 
—a cuya composición se refiere el artículo 41 del RAPA por expresa remisión legal del 
artículo 32 del TRLA— y la Junta de Explotación de una Comunidad de Usuarios a que se 
refiere el artículo 171.7 del RDPH, dadas las importantes diferencias que median entre 
una y otra, pese a su sinonimia. En efecto, cabe apreciar las siguientes diferencias:

a)  La Junta de Explotación de un Organismo de Cuenca es un órgano estable o 
permanente de una entidad de esta misma caracterización —el propio Organismo de 
Cuenca—, que, en su condición de Organismo Autónomo (cfr. artículo 22.1 del TRLA) 
es una Administración Pública —artículo 43.1.a) de la derogada Ley 6/1997, de 14 
de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado; 
actualmente, artículos 84 y 98 a 102 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público—. Por el contrario, la Junta de Explotación de una Comunidad 
de Usuarios es un órgano de una entidad (Comunidad de Usuarios) que puede tener un 
carácter eventual, ya que la constitución de la Comunidad de Usuarios no es siempre y 
en todo caso necesaria a modo de entidad permanente, como así se deduce del artículo 
56.1.a) del TRLA, desde el momento en que la constitución de la Comunidad tiene lugar, 
de no existir con anterioridad (existencia que no es obligatoria), una vez formulada la 
declaración de encontrarse la masa de agua subterránea en riesgo de no alcanzar 
el buen estado cuantitativo químico; a lo dicho debe añadirse que en ningún caso la 
Comunidad de Usuarios es una entidad de derecho público o Administración Pública.

b)  Atendiendo a sus fines o funciones, es también notoria la diferencia que separa 
a unas y otras Juntas de Explotación. Así, las Juntas de Explotación de los Organismos 
de Cuenca tienen como función, según dispone expresamente el artículo 32 del TRLA 
«coordinar la explotación de las obras hidráulicas y de los recursos de agua de aquel 
conjunto de ríos, río, tramo de río o unidad hidrogeológica cuyos aprovechamientos 
estén especialmente interrelacionados». Distintamente, las Juntas de Explotación de 
las Comunidades de Usuarios tienen por finalidad, según el artículo 171.7 del RDPH, 
controlar la ejecución de un plan específico y circunstancial, cual es el dirigido a la 
recuperación del acuífero sobrexplotado o en riesgo de estarlo, al que se equiparan las 
masas de aguas subterráneas en riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo o 
químico (disposición adicional decimoquinta del TRLA).

c)  Finalmente, y reiterando lo dicho, la constitución-composición de las Juntas de 
Explotación de los Organismos de Cuenca se determina por la norma con rango de ley 



196

(TRLA) mediante una remisión a la potestad reglamentaria (cumplida por los artículos 40 
y 41 del RAPA), en tanto que la constitución-composición de las Juntas de Explotación de 
las Comunidades de Usuarios se determina por un simple acto administrativo (resolución 
de la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca). Este distinto régimen pone de 
manifiesto la diferencia que media, en términos de importancia de las respectivas 
funciones, entre las Juntas de Explotación de los Organismos de Cuenca y las Juntas de 
Explotación de las Comunidades de Usuarios.

Debe, pues, concluirse, a la vista de las consideraciones precedentes, en la 
improcedencia de aplicar a las Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios 
a que se refiere el artículo 171.7 del RDPH las previsiones de los artículos 40 y 41 del 
RAPA sobre constitución de las Juntas de Explotación de los Organismos de Cuenca.

2)  Posible integración en las Juntas de Explotación de las Comunidades de Usuarios 
de los titulares de aprovechamiento inscritos en el Catálogo de Aguas.

Puesto que, según lo razonado anteriormente, para la constitución de las Juntas 
de Explotación de las Comunidades de Usuarios no rigen las reglas del artículo 41 del 
RAPA, precepto que exige que los usuarios tengan su derecho inscrito (o en trámite de 
inscripción) en el Registro de Aguas, no resulta exigible esta condición, por lo que, en 
principio, los titulares de aprovechamientos inscritos en el Catálogo de Aguas han de 
estar representados en las referidas Juntas de Explotación.

No obstante lo dicho, resulta necesario profundizar más en esta cuestión, lo que exige 
tomar en consideración, de una parte, la configuración jurídica de los aprovechamientos 
inscritos en el Catálogo de Aguas y, de otra parte, la funcionalidad de las Comunidades 
de Usuarios de que se trata, más concretamente, de las Juntas de Explotación de estas 
Comunidades.

2.a)  Configuración de los aprovechamientos inscritos en el Catálogo de Aguas.

La configuración jurídica de estos aprovechamientos resulta por contraste o 
comparación con los aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas.

La distinción entre unos y otros aprovechamientos tiene su origen en la demanialización 
de las aguas subterráneas dispuesta por la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas 
frente al régimen o sistema que instituyó la derogada Ley de Aguas del 13 de junio de 
1879, cuyo artículo 23 dispuso la propiedad privada de las aguas existentes bajo la 
superficie de las fincas («el dueño de cualquier terreno puede alumbrar y apropiarse 
plenamente, por medio de pozos artesianos y por socavones o galerías, las aguas que 
existan debajo de la superficie de su finca…»).

Declarada la demanialidad de las aguas subterráneas por la Ley 29/1985, de 2 
de agosto —artículo 2.c)—, el régimen de dichas aguas se abordó en las disposiciones 
transitorias segunda y tercera de este texto legal. Refiriéndose ambas normas 
transitorias tanto a los aprovechamientos de aguas subterráneas cuyos titulares optaron 
por inscribirlos en el Registro de Aguas como a los aprovechamientos de dichas aguas 
cuyos titulares optaron por no inscribirlos en este Registro (así resulta tanto del propio 
tenor literal de estas normas de derecho intertemporal como, con base en ello, de la 
expresa declaración que hace en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre 
de  2002 —fundamento de derecho segundo—), debe indicarse las diferencias que 
median entre unos y otros aprovechamientos.



197

—  Aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas.

A los titulares de los derechos que reconocía el artículo 23 de la Ley de Aguas de 
13 de junio de 1879 y que los hubiesen inscrito, previa su acreditación, en el Registro 
de Aguas, les es respetado y mantenido su derecho como aprovechamiento temporal 
de aguas privadas durante un plazo máximo de 50 años (contados desde el 1 de 
enero de 1986), teniendo derecho preferente, al término de este plazo, para obtener la 
correspondiente concesión administrativa con arreglo a la nueva Ley (Ley de 2 de agosto 
de 1985; actualmente TRLA).

—  Aprovechamientos no inscritos en el Registro de Aguas (inscritos en el Catálogo de 
Aguas, con arreglo al artículo 196.1 del RDPH).

A los titulares de los derechos que reconocía el artículo 23 de la Ley de 13 de junio de 
1879 que no hubieran optado por su inscripción en el Registro de Aguas, se les mantiene 
la titularidad de tales derechos, sin que, por tanto, los pierdan; así la disposición 
transitoria segunda dispone que «si los interesados no hubieren acreditado sus 
derechos con arreglo a la disposición transitoria segunda.1, mantendrán su titularidad 
en la misma forma que hasta ahora…», declaración que se reitera en la disposición 
transitoria tercera.2.

Comparando la situación jurídica de los derechos (resultantes de la Ley de Aguas 
de 13 de junio de 1879) inscritos en el Registro de Aguas (previa su acreditación) y 
de esos mismos derechos no inscritos en dicho Registro (inscritos en el Catálogo), no 
hay, pues, diferencia en lo que respecta al reconocimiento y mantenimiento de unos y 
otros derechos, sin que, por tanto, quienes no hubiesen optado por la acreditación de 
sus derechos y subsiguiente inscripción en el Registro de Aguas los pierdan, y sin que, 
en consecuencia, se encuentren incursos en una situación de ilegalidad (difícilmente 
podría ser así cuando la inscripción o no inscripción en el Registro de Aguas es una 
opción conferida por el legislador).

Reconociéndose y manteniéndose unos y otros derechos, la diferencia estriba en el 
régimen de defensa o protección de unos y otros como nítidamente declaran ambas 
disposiciones transitorias: los inscritos en el Registro de Aguas gozan de la protección 
administrativa que dispensa la inscripción registral; los no inscritos no gozan de tal 
protección. Más detalladamente, y a la vista del artículo 193 del RDPH, la inscripción en 
el Registro de Aguas se traduce en los siguientes efectos —recuérdese que se está en el 
plano de la protección o defensa del derecho y no en el sustantivo de su reconocimiento 
y mantenimiento—; 1) la inscripción es medio de prueba de la existencia de los 
aprovechamientos; 2) el titular inscrito puede interesar la intervención del Organismo 
de Cuenca en defensa de su derecho; y 3) la protección del Organismo de Cuenca se 
ejercerá frente a quien, sin derecho inscrito, se oponga al derecho del titular registral o 
lo perturbe, aplicando los procedimientos y medidas previstas en el propio TRLA.

Obviamente, el titular del derecho no inscrito en el Registro de Aguas, al no poder 
valerse de este sistema de defensa, tendrá que probar su derecho y defenderlo ante los 
Tribunales.

De todo lo dicho, y a los efectos que aquí interesan, resulta una primera consideración: 
los titulares de derechos que establecía el artículo 23 de la anterior Ley de Aguas de 
13 de agosto de 1879 y que no optaron por su inscripción en el Registro de Aguas los 
mantienen en los mismos términos que los tenían, quedando solamente desprovistos de 
la protección que dispensa este Registro.
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2.b)  Funcionalidad de las Comunidades de Usuarios, más concretamente de sus 
Juntas de Explotación.

Sobre este extremo no cabe sino reiterar lo indicado; con arreglo al artículo 171.7 del 
RDPH, estas Juntas no tienen otra razón de ser que la función de control de la ejecución 
de los respectivos planes o programas de recuperación de acuíferos que se encuentren 
en la situación indicada por el artículo 56 del TRLA, sin que, por tanto, asuman las 
mismas funciones que el artículo 32 de este texto legal encomienda a las Juntas de 
Explotación de los Organismos de Cuenca.

Precisada, en los términos expuestos, la configuración jurídica de los aprovechamientos 
de aguas subterráneas cuyos titulares optaron por no inscribirlos en el Registro de Aguas 
y fijada la función de la Junta de Explotación de una Comunidad de Usuarios constituida 
por aplicación del artículo 56.1.a) del TRLA, se está ya en condiciones de responder a 
la cuestión de determinar si los titulares de aprovechamientos de aguas subterráneas, 
procedentes del artículo 23 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 y que optaron por 
no inscribir tales aprovechamientos en el Registro de Aguas, constando en el Catálogo de 
Aguas, han de estar representados en las Junta de Explotación de la propia Comunidad 
de Usuarios. Pues bien, este interrogante merece una contestación afirmativa.

En efecto, no hay ninguna razón para excluirlos si se tiene en cuenta:

—  Que a los titulares de estos aprovechamientos se les reconocen sus derechos y se 
les mantiene en ellos, sin que en ningún caso su situación pueda calificarse como ilegal.

—  La interrelación o interdependencia, por obvias razones físicas (hidrológicas) entre 
unos aprovechamientos (los inscritos en el Registro de Aguas) y otros (los inscritos en 
el Catálogo de Aguas), interrelación o interdependencia que exige, para la recuperación 
del acuífero, un tratamiento (plan o programa de recuperación) uniforme y de aplicación 
coordinada en todas sus medidas. Pues bien, si los aprovechamientos inscritos en el 
Registro de Aguas y los no inscritos en este Registro (inscritos en el Catálogo de Aguas) 
quedan necesariamente sometidos al mismo programa o plan de recuperación y si 
la Junta de Explotación de la Comunidad de Usuarios tiente por función el control de 
la ejecución de ese plan o programa, no tendría justificación alguna que de la Junta 
de Explotación quedasen excluidos los titulares de aprovechamientos inscritos en el 
Catálogo de Aguas cuando, como se ha dicho, quedan igualmente afectados por el 
repetido plan, máxime si se tiene en cuenta que los titulares de estos aprovechamientos 
quedan sometidos, al igual que los titulares de aprovechamientos inscritos en el 
Registro de Aguas, a todas las limitaciones y restricciones aplicables a las situaciones 
de sobreexplotación de acuíferos (a las que se equiparan, según lo dicho, las masas 
de aguas subterráneas en riego de no alcanzar el buen estado cuantitativo o químico). 
Si el plan o programa de recuperación del acuífero les afecta forzosamente y si están 
sometidos a las mismas limitaciones y restricciones que se aplican a los titulares 
de aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas, se les privaría, de no estar 
representados en la Junta de Explotación, de un medio (intervención en el control de 
la ejecución de ese plan o programa) ordenado a la recuperación del «buen estado 
cuantitativo o químico» de su derecho de aprovechamiento de aguas subterráneas que, 
se insiste, se les reconoce y mantiene.

—  La circunstancia de que, como se ha dicho, los titulares de estos aprovechamientos 
no inscritos en el Registro de Aguas no tengan la protección que dispensa este Registro 
en nada contradice o altera el criterio que aquí se sostiene, desde el momento en 
que la cuestión de que aquí se trata no guarda relación con la protección (jurídica) 
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de sus aprovechamientos (terceros que se opongan a esos derechos o que perturben 
su ejercicio), siendo una cuestión completamente distinta, cual es conseguir el 
restablecimiento de la masa de agua subterránea en las condiciones cuantitativas y 
químicas adecuadas.

Sentadas las anteriores conclusiones, debe no obstante recalcarse el hecho 
de que, para poder participar en las Juntas de Explotación de las masas de agua 
subterránea declaradas en riesgo, es preciso que los titulares de los correspondientes 
aprovechamientos tengan algún título legal que les habilite para ello, bien inscrito en el 
Registro de Aguas, bien en el Catálogo, debiendo en cualquier caso quedar excluidas 
todos aquellas personas que estén haciendo un uso ilegal del agua de la masa.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacía General del Estado-Dirección del Servicio 
Jurídico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.  Las Comunidades de Usuarios de masas de aguas subterráneas 
declaradas en riesgo conforme al artículo 56 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, tienen derecho a estar 
representadas en la Junta de Explotación del Organismo de Cuenca conforme a lo 
dispuesto en los apartados c) y d) o en el apartado j), según los casos, del artículo 41 
del Reglamento de la Administración Pública del Agua y de la Planificación Hidrológica, 
aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, con arreglo a las consideraciones 
que se realizan en el fundamento jurídico I de este informe.

Segunda.  Para determinar qué usuarios han de integrar la Asamblea de Usuarios 
prevista en el artículo 31 del Texto Refundido de la Ley de Aguas deberá atenderse sólo 
a aquéllos que integren las Juntas de Explotación del artículo 32 del mismo texto legal, 
no debiendo tenerse en consideración, a estos efectos, las Juntas de Explotación de 
las masas de agua subterráneas declaradas en riesgo previstas en el artículo 171.7 
del Reglamento del Dominio Público Hidráulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, 
de 11 de abril.

Tercera.  Los artículos 40 y 41 del Reglamento de la Administración Pública del Agua 
y de la Planificación Hidrológica no resultan de aplicación a la constitución de las Juntas 
de Explotación de las masas de agua subterráneas declaradas en riesgo previstas en el 
artículo 171.7 del Reglamento del Dominio Público Hidráulico, debiendo estarse a lo que 
acuerde la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca.

Cuarta.  En las Juntas de Explotación de las masas de agua subterráneas declaradas 
en riesgo previstas podrán integrarse tanto titulares de aprovechamientos inscritos en 
el Registro de Aguas como en el Catálogo de Aguas, debiendo en cualquier caso quedar 
excluidas aquellas personas que estén haciendo un uso ilegal del agua de la masa.
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PUERTOS

17.19. � Régimen de terrenos incluidos en la DEUP cuando la delimitación de la zona de 
servicio portuaria difiere del deslinde marítimo-terrestre vigente

Problemática suscitada en la tramitación de un Plan Especial de Ordenación de 
una zona portuaria, ante la falta de concordancia entre la vigente delimitación de la 
zona de servicio portuaria con la línea de deslinde marítimo-terrestre. Se analiza si los 
terrenos incluidos en el dominio público portuario a través de la correspondiente DEUP 
son por ello necesariamente también dominio público marítimo-terrestre, aunque no 
estén formalmente dentro del vigente deslinde marítimo-terrestre. En esa situación 
particular, se examina igualmente la cuestión de la aplicabilidad en la zona de servicio 
portuaria del régimen de servidumbres y demás limitaciones previstas en la ley de 
costas, descartándose la misma. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado en Tarragona petición de informe 
de la Autoridad Portuaria de Tarragona sobre determinadas cuestiones relativas 
a la aplicabilidad en zona de servicio portuaria del régimen de servidumbres y 
demás limitaciones previstas en la ley de costas. A la vista de dicha petición y de la 
documentación que se ha acompañado, se emite el siguiente Informe:

I

A la vista del contenido de la consulta planteada por la Autoridad Portuaria de 
Tarragona, resulta conveniente comenzar haciendo un planteamiento general de la 
situación que ha motivado la consulta y de la problemática jurídica que subyace.

La consulta planteada surge a partir del Informe emitido por el Ministerio de 
Transición Ecológica, a través de la Dirección General de Sostenibilidad de la Costa y 
del Mar (Subdirección General de Dominio Público Marítimo-Terrestre), en relación al 
Plan Especial de Ordenación de la Zona de Actividades Logísticas (ZAL en adelante) 
del puerto de Tarragona. El expediente se remitió a dicho Ministerio por parte de la 
Comunidad Autónoma de Cataluña, como trámite dentro de la tramitación administrativa 
para la aprobación de dicho Plan Especial. Así, el Servicio Territorial de Urbanismo de 
Tarragona de la Generalidad de Cataluña solicitó al Ministerio la emisión del informe 
previsto en los arts. 112.a) y 117.1 de la vigente Ley de Costas 22/1988, de 28 de 
julio. En el Informe emitido, la Dirección General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar 
viene a hacer una serie de observaciones en relación a la ordenación de la nueva ZAL. 

1  Informe emitido el 17 de septiembre de 2019 por D. Guillermo Leiva Escudero; Abogado del Estado-
Jefe en Tarragona .
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Particularmente, viene a advertir de que dentro del ámbito territorial del Plan Especial 
que se está tramitando resultan de aplicación determinadas disposiciones de la Ley 
de Costas. Particularmente se menciona la servidumbre de tránsito, la servidumbre 
de protección, y la zona de influencia. Y se indica asimismo que, una vez tenidas en 
cuenta las observaciones realizadas y como trámite previo a su aprobación definitiva, el 
expediente deberá remitirse de nuevo al Ministerio para la emisión del informe previsto 
en el art. 117.2 de la Ley de Costas.

Como punto de esencial interés a los efectos de analizar la cuestión jurídica 
controvertida, hay que advertir que el Ministerio parte de una premisa fáctica y jurídica 
fundamental: se afirma en el Informe emitido que el ámbito de la nueva ZAL del puerto 
de Tarragona se sitúa fuera del dominio público marítimo-terrestre. Y, partiendo de dicha 
aseveración, se vienen a entender aplicables las disposiciones de la Ley de Costas 
relativas a las limitaciones a la propiedad de los terrenos contiguos a la ribera del mar, 
para la protección del dominio público marítimo-terrestre.

Por su parte, la Autoridad Portuaria consultante, expone que los terrenos de la nueva 
ZAL se encuentran dentro de la zona de servicio portuaria, pues forman parte del ámbito 
del todavía vigente PUEP del puerto de Tarragona aprobado por Orden Ministerial del 
Ministerio de Obras Públicas y Transportes de fecha 9 de marzo de 1994. Partiendo de 
lo anterior, deduce la Autoridad Portuaria de Tarragona la consecuencia de que tales 
terrenos son de dominio público portuario. Y que, por lo tanto, el régimen aplicable a 
tales terrenos es el previsto en la Ley de Puertos del Estado (Decreto Legislativo 2/2011), 
siendo la Ley de Costas únicamente de aplicación supletoria.

Además, el organismo público portuario consultante expone su disconformidad con 
la aplicabilidad de las servidumbres y demás limitaciones de la legislación de costas en 
la zona portuaria, por las restricciones que ello supondría para el desarrollo del puerto. 
Igualmente afirma que la Ley de Costas no sería en este punto aplicable de forma 
supletoria, pues la Ley de Puertos ya contiene el régimen aplicable sin que haya vacíos 
normativos que hagan necesario acudir a la normativa supletoria.

Por otra parte, es preciso tener en consideración que la actual delimitación de la zona 
de servicio portuaria en los terrenos de la ZAL no es coincidente con la línea de deslinde 
marítimo-terrestre. Es decir, la situación actual supone que los terrenos de la ZAL se 
encuentran fuera de la vigente línea de deslinde marítimo-terrestre. Sin embargo, como 
ya se ha indicado, sí se encuentran dentro de la zona de servicio portuaria establecida 
por el vigente PUEP.

Planteada la situación que genera la controversia, resulta necesario a continuación 
resolver las diferentes cuestiones jurídicas que la situación descrita provoca. Así, en 
primer término debemos detenernos sobre la cuestión de si los terrenos incluidos en el 
dominio público portuario como zona de servicio portuaria a través de la correspondiente 
DEUP (PEUP en la legislación anterior) pertenecen o no siempre también al dominio 
público marítimo-terrestre. Es decir, si la inclusión de un terreno en la zona de servicio 
portuaria (y por tanto en el dominio público portuario) supone necesariamente que 
tal terreno pase a ostentar también la condición de bien demanial marítimo-terrestre. 
Aclarada dicha cuestión fundamental, habrá que analizar qué efectos produce (si es 
que produce alguno) el hecho de que la línea de la zona de servicio portuaria trazada en 
la DEUP (PUEP antigua) no sea coincidente con la línea de deslinde marítimo-terrestre 
trazada de acuerdo con el procedimiento administrativo de deslinde de la legislación 
de costas. Respondidas esas preguntas, habrá finalmente que concluir sobre la 
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aplicabilidad de las mencionadas limitaciones legales a la propiedad de los terrenos 
contiguos a la ribera del mar previstas en la ley de costas.

II

La primera cuestión a dilucidar es pues si resulta posible que existan terrenos que 
formen parte del dominio público portuario pero no sean a la vez de dominio público 
marítimo-terrestre. O, lo que es lo mismo, si la mera inclusión de un terreno en la zona de 
servicio portuaria a través del instrumento legalmente previsto para ello (PUEP antigua, 
actual DEUP) supone necesariamente que dicho terreno pasa a integrar el dominio 
público marítimo-terrestre además del portuario.

En este sentido, si se acepta como correcta la afirmación de la que parte el Ministerio 
en su Informe, la respuesta sería que puede haber terrenos de dominio público portuario 
que no formen parte del dominio público marítimo-terrestre. Y ello acontecería en los 
casos en que, como el que es objeto de consulta, exista una línea de deslinde marítimo-
terrestre que no sea coincidente con la zona de servicio portuaria. Según el Informe 
del Ministerio, dicha situación produciría la consecuencia de que podría haber terrenos 
de dominio público portuario que no pertenezcan al dominio público marítimo-terrestre 
y, en consecuencia, serían de aplicación sobre los mismos las limitaciones de la Ley 
Costas para los terrenos contiguos a la ribera del mar. Pues bien, ya podemos anticipar 
que la conclusión anterior no puede considerarse jurídicamente correcta.

El dominio público portuario es siempre y en todo caso también dominio público 
marítimo-terrestre. Y ello independientemente de que los terrenos incluidos en la zona de 
servicio portuaria presenten o no las características que podríamos denominar naturales 
del dominio público marítimo-terrestre. Ciertamente pueden existir dentro del dominio 
público portuario elementos que encajen en alguna de las categorías de dominio público 
marítimo-terrestre por naturaleza de los arts. 3 y 4 de la Ley de Costas. Será el caso de 
toda la zona de aguas marítimas, o de la ribera del mar que quede dentro de la zona 
portuaria. Pero puede haber igualmente otros elementos que no encajen en ninguna de 
las categorías propias del dominio público marítimo-terrestre por naturaleza, y que sin 
embargo pertenezcan a dicho dominio al pertenecer al dominio público portuario. Es el 
caso de todos los terrenos que se encuentran ya tierra adentro, fuera de la ribera del 
mar, pero que han sido incluidos en la zona de servicio portuaria para el desarrollo de las 
actividades propias de dicha zona. Es decir, terrenos que, si no hubieran sido incluidos 
en la zona portuaria nunca hubieran pertenecido al dominio público marítimo-terrestre 
al no presentar ninguna característica natural de dicho dominio. No obstante lo cierto 
es que, aun así, tales terrenos son de dominio público marítimo-terrestre. Y lo son por la 
sencilla razón de que esa es la voluntad del legislador plasmada clara y categóricamente 
en la ley. El dominio público portuario es siempre también dominio público marítimo-
terrestre por disposición legal.

En este sentido no puede ser más claro e inequívoco el tenor literal del art. 67.1 de 
la Ley de Puertos: «Los puertos de interés general forman parte del dominio público 
marítimo-terrestre e integran el dominio público portuario estatal, el cual se regula por 
las disposiciones de esta ley y, supletoriamente, por la legislación de costas».

En el apartado segundo del mismo precepto legal se dispone igualmente que «Se 
considera dominio público portuario estatal el dominio público marítimo-terrestre afecto 
a los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal».



203

Además, si se examina el contenido de ese art. 67 de la Ley de Puertos se observa que 
la voluntad legislativa implica incluir dentro de ese dominio público portuario y marítimo-
terrestre determinados elementos que no presentan o no tienen por qué presentar las 
características propias del dominio público marítimo-terrestre tal y como lo definen 
los arts. 3 y 4 de la Ley de Costas. Pueden por ejemplo pertenecer al dominio público 
portuario de acuerdo con la letra b) de ese art. 67.1 de le Ley de Puertos, cualesquiera 
terrenos que sean adquiridos por cualquier título por la Autoridad Portuaria, siempre que 
sean debidamente afectados a dicho dominio por el Ministerio de Fomento (a través de 
la correspondiente DEUP). Terrenos sobre los que, evidentemente, no tendrá por qué 
darse ninguna característica propia del denominado dominio público marítimo-terrestre 
por naturaleza al situarse tierra adentro hasta donde se extienda la zona de servicio 
portuaria.

A la misma conclusión se llega inequívocamente analizando lo dispuesto en el art. 
72.1 de la Ley de Puertos. En dicho precepto se admite sin duda alguna la existencia de 
bienes de dominio público portuario que no presenten las características naturales del 
dominio público marítimo-terrestre, cuando se establece que:

«En aquellos terrenos que no reúnan las características naturales de bienes de 
dominio público marítimo-terrestre definidos en el artículo 3 de la Ley 22/1988, de 28 
de julio, de Costas, y que, por causa de la evolución de las necesidades operativas de 
los tráficos portuarios hayan quedado en desuso o hayan perdido su funcionalidad o 
idoneidad técnica para la actividad portuaria, podrán admitirse en el dominio público 
portuario espacios destinados a usos vinculados a la interacción puerto-ciudad [...]»

El mismo art. 72.1 de la Ley de Puertos contempla además expresamente los usos 
«relativos a actividades logísticas y de almacenaje y los que correspondan a empresas 
industriales o comerciales cuya localización en el puerto esté justificada por su relación 
con el tráfico portuario», dentro de los usos complementarios propios de la zona de 
servicio portuaria. Usos logísticos, de almacenaje y de empresas comerciales e 
industriales que es justamente el tipo de usos a los que se destinará la proyectada 
ZAL del puerto de Tarragona. Por lo que ninguna duda hay de que los terrenos de la 
ZAL destinados a esos usos encajan en la categoría de terrenos legalmente destinados 
a integrarse en una zona de servicio portuaria y, por lo tanto, en el dominio público 
marítimo-terrestre.

Más claro aún es el art. 44.1 de la Ley de Puertos, al regular el destino de los 
bienes que sean desafectados del dominio público portuario, diferenciando según 
que presenten o no las características naturales propias del dominio público marítimo-
terrestre. Se establece que tras la emisión de un informe de la Dirección General de 
Sostenibilidad de la Costa y del Mar sobre las características físicas de dichos bienes, 
los bienes desafectados o bien se integrarán en el patrimonio de la Autoridad Portuaria 
pudiendo ésta enajenarlos (bienes patrimoniales por tanto), o bien «en el caso de que 
los bienes declarados innecesarios conserven las características naturales de bienes de 
dominio público marítimo-terrestre, de los definidos en el artículo 3 de la Ley 22/1988, 
de 28 de julio, de Costas, se declarará por el Ministro de Fomento su incorporación 
automática al uso propio del dominio público marítimo-terrestre». Es decir, cuando se 
acuerda la desafectación de terrenos del dominio público portuario, la ley distingue 
el destino que deba darse a los terrenos desafectados según que presenten o no las 
características naturales de bienes de dominio público marítimo-terrestre. Integrándolos 
en el «uso propio del dominio público marítimo-terrestre» en caso afirmativo, o 
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integrándolos en el patrimonio propio de la Autoridad Portuaria correspondiente como 
bien patrimonial y por tanto enajenable. Nótese que la ley habla en el primer caso de 
integrar los bienes en el uso propio del dominio público marítimo-terrestre, y no de 
integración en el dominio público marítimo-terrestre. Lo cual significa indudablemente 
que los bienes ya pertenecían anteriormente a dicho dominio público marítimo-terrestre 
mientras eran de dominio público portuario, aunque no estuviesen destinados al uso 
propio de dicho dominio (contemplado en los arts. 31 y ss. de la Ley de Costas) sino al 
uso público portuario.

Por su parte, la Ley de Costas es igualmente clara al respecto en su art. 4: «Pertenecen 
asimismo al dominio público marítimo-terrestre estatal: Los puertos e instalaciones 
portuarias de titularidad estatal, que se regularán por su legislación específica».

La conclusión y respuesta a la primera cuestión jurídica que se plantea es por 
lo tanto inequívoca: los bienes que pertenezcan al dominio público portuario como 
consecuencia de su afectación a dicho dominio a través de los instrumentos previstos 
al respecto en la legislación portuaria (DEUP, antigua PEUP) son siempre y en todo 
caso también bienes de dominio público marítimo-terrestre. O, lo que es lo mismo, 
el dominio público portuario es siempre y sin excepción dominio público marítimo-
terrestre, por disposición expresa de la ley. Aunque no presente las características 
naturales propias del dominio público marítimo-terrestre. Por lo tanto, no pueden existir 
terrenos que, perteneciendo a la zona de servicio portuaria al haber sido incluidos en 
la DEUP correspondiente por el Ministerio de Fomento, no sean a la vez también de 
dominio público marítimo-terrestre.

En consecuencia, se debe afirmar sin duda alguna que los terrenos sobre los 
cuales se prevé el desarrollo de la nueva ZAL del puerto de Tarragona son, además 
de dominio público portuario también dominio público marítimo-terrestre. Pues están 
situados dentro de la vigente PUEP de dicho puerto como zona de servicio portuaria. 
Y ello aunque tales terrenos se adentren tierra adentro y no presenten características 
de dominio público marítimo-terrestre por naturaleza al quedar fuera de la ribera del 
mar.

III

Aclarada la fundamental cuestión anterior, debemos detenernos en la segunda de 
las cuestiones jurídicas a dilucidar: si tiene algún efecto en cuanto al régimen jurídico 
aplicable a los terrenos correspondientes el hecho de que la línea de deslinde marítimo-
terrestre no coincida con la zona de servicio portuaria marcada en la correspondiente 
DEUP/PUEP.

La respuesta es negativa. En primer lugar por las razones anteriormente expuestas 
que nos llevan a afirmar que siempre y en todo caso el dominio público portuario es 
dominio público marítimo-terrestre. Si esto es así por voluntad del legislador, hay que 
atender a la finalidad de esa voluntad legislativa. Que no es sino establecer un régimen 
jurídico específico para el dominio público portuario de acuerdo con los fines propios 
de la actividad portuaria, pero completando en su caso dicho régimen con la aplicación 
supletoria de la legislación de costas. Régimen jurídico que, evidentemente, no puede 
hacerse depender de que tal o cual línea de deslinde marítimo-terrestre esté o no trazada 
de forma concordante con la zona de servicio portuaria establecida en la DEUP/PUEP.
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En principio, el deslinde del dominio público marítimo-terrestre debería incluir la zona 
portuaria, pues el art. 12 de la Ley de Costas dispone que «Para la determinación del 
dominio público marítimo-terrestre se practicarán por la Administración del Estado los 
oportunos deslindes, ateniéndose a las características de los bienes que lo integran 
conforme a lo dispuesto en los artículos 3, 4 y 5 de la presente Ley». Bienes que lo 
integran entre los cuales se encuentran los puertos estatales, según el art. 4.11 de la 
Ley de Costas.

No obstante, el Reglamento General de Costas (Real Decreto 876/2014, de 10 
de octubre) prevé expresamente la posibilidad de que la línea de deslinde marítimo-
terrestre que se trace no coincida con la zona de servicio portuaria en el art. 17.4:

«En los puertos e instalaciones portuarias, cualquiera que sea su titularidad, 
se practicará el deslinde del dominio público marítimo-terrestre, con sujeción a lo 
establecido en la Ley 22/1988, de 28 de julio, y en este reglamento, sea o no coincidente 
con la delimitación de la zona de servicio portuaria. La definición de la zona de servicio 
se ajustará a lo dispuesto en la legislación específica aplicable.»

Por su parte, el art. 18.1 del Reglamento establece que:

«El deslinde determinará siempre el límite interior del dominio público marítimo-
terrestre, sin perjuicio de que se puedan delimitar también las distintas clases de 
pertenencias que lo integran. Cuando el mencionado límite interior no coincida con el de 
la ribera del mar, se fijará en el plano, en todo caso, el de esta última, además de aquel.»

La propia normativa de costas prevé por lo tanto la posibilidad de que se pueda 
producir una situación en la cual exista una línea de deslinde marítimo-terrestre que no 
sea coincidente con la delimitación de la zona de servicio portuaria.

En este caso, de haberse incluido la zona de servicio portuaria, se daría la situación 
prevista en el art. 18.1 del Reglamento de Costas: el límite interior del dominio público 
marítimo-terrestre llegaría hasta donde llegue la zona de servicio portuaria tierra 
adentro, sin coincidir por lo tanto con el límite interior de la ribera del mar. Es éste límite 
de la ribera del mar el que está actualmente trazado y es esa línea en la que se ha 
basado el Informe del Ministerio para afirmar que la ZAL está fuera del dominio público 
marítimo-terrestre.

En cualquier caso, la situación existente de no coincidencia de la vigente línea de 
deslinde marítimo-terrestre con la delimitación de la zona de servicio portuaria no 
supone alteración alguna en la naturaleza y régimen jurídico de los terrenos incluidos 
en esa zona de servicio. Como indica el art. 17.4 del Reglamento de Costas antes 
transcrito «La definición de la zona de servicio se ajustará a lo dispuesto en la legislación 
específica aplicable». Resulta por lo tanto claro que la determinación y existencia de 
la zona de servicio portuaria (con todos los efectos que ello produce) se rige por la 
legislación portuaria. Sea o no coincidente la línea de deslinde marítimo-terrestre con 
la delimitación de la zona de servicio portuaria, ésta última existirá y tendrá su régimen 
propio siempre que se haya determinado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de 
Puertos.

Dicha ley establece el instrumento denominado «Delimitación de los Espacios y Usos 
Portuarios» (DEUP), a través del cual se determina la zona de servicio portuaria:

«El Ministerio de Fomento determinará en los puertos de titularidad estatal una zona 
de servicio que incluirá los espacios de tierra y de agua necesarios para el desarrollo 
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de los usos portuarios a que se refiere el artículo 72.1 de esta ley, los espacios de 
reserva que garanticen la posibilidad de desarrollo de la actividad portuaria y aquellos 
que puedan destinarse a usos vinculados a la interacción puerto-ciudad mencionados 
en dicho artículo. Esta determinación se efectuará a través de la Orden Ministerial de 
Delimitación de los Espacios y Usos Portuarios» (art. 69 de la Ley de Puertos).

Así pues, es esa Orden Ministerial de aprobación de la DEUP la que determina 
los límites del dominio público portuario. Dominio público portuario que es además 
por ministerio de la ley dominio público marítimo-terrestre, como ya se ha expuesto. 
La determinación de la zona de servicio portuaria mediante la correspondiente DEUP 
determina la existencia del dominio público portuario, que seguirá su régimen jurídico 
específico. La demanialización que se produce con la aprobación de la DEUP es 
indudable, y muestra evidente de ello es lo dispuesto en el art. 69.5 de la Ley de Puertos:

«La aprobación de la Delimitación de los Espacios y Usos Portuarios llevará implícita 
la declaración de utilidad pública a efectos expropiatorios de los bienes de propiedad 
privada y de rescate de las concesiones que requiera la actuación portuaria en el ámbito 
de dicha delimitación, así como la afectación al uso portuario de los bienes de dominio 
público y de los bienes patrimoniales incluidos en la zona de servicio que sean de interés 
para el puerto.»

Por lo expuesto hasta aquí se debe concluir que el hecho de que la delimitación 
de la zona de servicio portuaria no sea coincidente con la línea de deslinde marítimo-
terrestre existente, no altera la calificación como dominio público portuario (y marítimo-
terrestre en consecuencia) de esa zona de servicio portuaria. La aprobación de la DEUP 
por el Ministerio de Fomento determinando la zona de servicio portuaria produce el 
efecto de delimitar una zona de servicio portuaria que ostenta la condición de dominio 
público portuario (y marítimo-terrestre), con total independencia de que la línea de 
deslinde marítimo-terrestre (anterior o posterior en el tiempo) marcada por el Ministerio 
correspondiente del que dependan los servicios en materia de costas (actualmente 
Ministerio para la Transición Ecológica) coincida o no con la delimitación de la zona 
de servicio portuaria. Es la propia normativa en materia de costas la que prevé que se 
pueda dar esa situación de no coincidencia (art. 17.4 del Reglamento de Costas), y la 
que se remite expresamente a la legislación específica portuaria en cuanto al régimen y 
definición de la zona de servicio portuaria.

Aplicando las anteriores consideraciones al supuesto de hecho objeto de consulta 
se debe concluir que, el hecho de que la actual línea de deslinde marítimo-terrestre en 
el Puerto de Tarragona no incluya los terrenos de la ZAL y se límite a marcar el límite 
interior de la ribera del mar no altera en nada la realidad jurídica de que los terrenos de 
la ZAL son de dominio público portuario y de dominio público marítimo-terrestre. Es el 
vigente PUEP del Puerto de Tarragona (en vigor al amparo de la Disposición transitoria 
sexta de la Ley de Puertos) el que determina los límites del dominio público portuario, 
produciendo el efecto de que los terrenos incluidos dentro de esos límites sean, además 
y «ex lege», de dominio público marítimo-terrestre.

Por lo que se debe concluir que no es ajustada a derecho la afirmación que se hace 
en el Informe del Ministerio de que el ámbito de la nueva ZAL del puerto de Tarragona se 
sitúa fuera del dominio público marítimo-terrestre.
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IV

Aclaradas las cuestiones anteriores, estamos ya en disposición de contestar a la 
última de las cuestiones jurídicas controvertidas: si resultan de aplicación en los terrenos 
de la ZAL del puerto de Tarragona las servidumbres y demás limitaciones previstas 
en la Ley de Costas para los terrenos contiguos a la ribera del mar. Y la respuesta es 
indudablemente negativa.

El régimen específico propio del dominio público portuario es el señalado en el 
art. 67.1 de la Ley de Puertos ya transcrito anteriormente: disposiciones de la Ley 
de Puertos y, supletoriamente, la legislación de costas. Por su parte, señala en su 
art. 72.1 de la misma ley que «En el dominio público portuario sólo podrán llevarse a 
cabo actividades, instalaciones y construcciones acordes con los usos portuarios y de 
señalización marítima, de conformidad con lo establecido en esta ley». Usos portuarios 
que el mismo artículo clasifica en usos comerciales, pesqueros, náutico-deportivos, y 
usos complementarios o auxiliares de los anteriores. Por otra parte, la Ley de Puertos 
contempla la posibilidad de que en el dominio público portuario se efectúen obras o 
instalaciones, como actividad normal de uso de dicho dominio (así por ejemplo los arts. 
relativos a las concesiones portuarias).

Carece pues de todo sentido pretender aplicar en zona de servicio portuaria las 
disposiciones de la legislación de costas sobre servidumbres y demás limitaciones para 
los terrenos contiguos a la ribera del mar. Esas disposiciones no resultan aplicables 
en ningún caso. En primer lugar por resultar evidente partiendo de una interpretación 
textual o literal de la ley (en el «sentido propio de sus palabras» al que se refiere el art. 
3.1 del Código Civil). Así, además del ya mencionado art. 67.1 de la Ley de Puertos que 
señala expresamente que el dominio público portuario se rige por la Ley de Puertos 
y supletoriamente por la Ley de Costas, el art. 73.1 de la Ley de Puertos dispone en 
idéntico sentido que:

«La utilización del dominio público portuario se regirá por lo establecido en esta ley, en 
el Reglamento de Explotación y Policía y en las correspondientes Ordenanzas Portuarias, 
las cuales establecerán las zonas abiertas al uso general y, en su caso, gratuito. En lo 
no previsto en las anteriores disposiciones será de aplicación la legislación de costas.»

Las previsiones de la Ley de Puertos son además plenamente concordantes y no 
contradictorias con las de la Ley de Costas, que señala igualmente que los puertos e 
instalaciones portuarias de titularidad estatal se rigen por su legislación específica 
(art. 4.11 de la Ley de Costas).

En segundo lugar, si se atiende a una interpretación teleológica de acuerdo con la 
finalidad de las normas (elemento al que se refiere igualmente el art. 3.1 del Código 
Civil), resulta claro que la intención del legislador es establecer un régimen propio 
específico en la zona de servicio portuaria para el desarrollo de los correspondientes 
usos portuarios. Usos portuarios que resultarían limitados o imposibilitados si se 
aplicasen las disposiciones de la Ley de Costas en materia de servidumbres y demás 
limitaciones a la propiedad, como la servidumbre de tránsito o la de protección. Resulta 
ciertamente ilógico e irracional pretender que en la zona de servicio portuaria exista 
una zona de servidumbre de protección en la que no se permitan «obras, instalaciones 
y actividades» (art. 25 Ley de Costas), o que tenga que existir en la zona de servicio 
portuaria una servidumbre de tránsito permanentemente expedita para el «paso público 
peatonal y vehículos de vigilancia y salvamento» (art. 27 Ley de Costas). Es el propio 
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legislador estatal el que ha determinado la existencia de una zona, denominada zona 
de servicio portuaria o dominio público portuario, que queda destinada a los usos y 
actividades portuarios. Sustrayendo esa zona al régimen general de costas.

Finalmente, hay que traer a colación lo dispuesto en la disposición adicional vigésima 
quinta de la Ley de Puertos, bajo la rúbrica de «Limitaciones de la propiedad por razones 
de protección del dominio público»:

«Las limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar por 
razones de protección del dominio público marítimo-terrestre previstas en el título II de 
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, serán de aplicación a los terrenos colindantes 
con el dominio público portuario que conserve las características naturales del dominio 
público marítimo-terrestre definido en el artículo 3 de la referida Ley».

Es decir, la ley prevé expresamente la aplicación de las limitaciones a la propiedad 
previstas en la ley de costas (servidumbres etc) en los terrenos colindantes con el 
dominio público portuario, si éste tiene las características naturales del dominio público 
marítimo-terrestre. De donde se deduce en primer lugar que, como ya se ha expuesto, 
el dominio público portuario puede tener elementos que pertenezcan al dominio 
público marítimo-terrestre natural, y elementos que no encajen en esa categoría, sin 
que por ello dejen de ostentar la condición de dominio público marítimo-terrestre. Y, en 
segundo lugar, se deduce claramente de esta disposición legal que las limitaciones de 
la ley de costas no son aplicables dentro del dominio público portuario. Sino que por 
el contrario son únicamente de aplicación a los terrenos colindantes con el dominio 
público portuario que presente características de dominio público marítimo-terrestre 
por naturaleza (lógicamente, puesto que carecería de todo sentido que se aplicara por 
ejemplo una servidumbre de protección en un terreno tierra adentro, colindante con la 
zona de servicio portuaria en una zona que no presente ya ninguna característica de 
zona marítimo-terrestre natural).

Igualmente se debe tomar en consideración que las servidumbres son una figura 
jurídica que supone un gravamen sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente 
a distinto dueño (art. 530 del Código Civil común). En este caso el dominio público 
portuario y el dominio público marítimo-terrestre pertenecen al mismo «dueño»: el 
Estado. Por lo que no resulta jurídicamente admisible la imposición de la servidumbre, 
de acuerdo con el clásico aforismo jurídico romano «nemini res sua servit». Además, el 
dominio público portuario es dominio público marítimo-terrestre, por lo que carece de 
todo sentido jurídico pretender imponer en el dominio público marítimo-terrestre unas 
servidumbres y limitaciones previstas en la ley para la protección de ese mismo dominio 
público marítimo-terrestre.

Por lo tanto no existe duda de que las servidumbres y demás limitaciones sobre 
terrenos contiguos a la ribera del mar no son de aplicación en zona de servicio 
portuaria. Ni directamente ni por vía supletoria. En este sentido, asiste plenamente la 
razón a la Autoridad Portuaria consultante cuando viene a señalar que en esta materia 
no existe vacío normativo alguno en la Ley de Puertos que deba suplirse aplicando 
la legislación supletoria de costas. Además, para la aplicación de una norma por vía 
supletoria no basta con que esa norma supletoria regule una cuestión sobre la que 
no disponga nada la norma principal. Es lógicamente necesario que ambas normas 
sean conceptualmente compatibles, teniendo finalidades que no sean incompatibles. 
Y, como ya se ha indicado, resulta ciertamente incompatible con el uso portuario propio 
de toda zona portuaria y previsto en la Ley de Puertos, el aplicar las limitaciones de la 
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ley de costas para terrenos contiguos a la zona marítimo-terrestre. Por lo que no tendría 
amparo jurídico la aplicación de dichas limitaciones bajo un argumento de aplicación 
supletoria de la Ley de Costas.

Pero lo cierto es que lo que se establece en el Informe del Ministerio no es la 
aplicación supletoria de la Ley de Costas sino la aplicación directa. Se parte de la 
errónea afirmación de que los terrenos de la ZAL del puerto de Tarragona están fuera del 
dominio público marítimo-terrestre, y se les atribuye por tanto la condición de terrenos 
colindantes, aplicándoles las servidumbres y demás limitaciones previstas en la Ley 
de Costas. Obviando (a pesar de que en el expediente remitido sobre el Plan Especial 
urbanístico de la ZAL está claramente indicado, e incluso así lo indica el propio Informe) 
que esos terrenos están dentro de la zona de servicio portuaria en virtud del vigente 
PUEP.

Así pues, debe responderse a la tercera cuestión afirmando que en el dominio público 
portuario no son aplicables en ningún caso las servidumbres ni las demás limitaciones 
a la propiedad de terrenos contiguos a la ribera del mar previstas en la Ley de Costas. 
Conclusión que no se ve alterada por el hecho de que la línea de deslinde marítimo-
terrestre trazada por el Ministerio competente en materia de costas no sea coincidente 
con la delimitación de la zona de servicio portuaria establecida por el Ministerio de 
Fomento. Pues esa circunstancia no altera, como ya se ha indicado, la realidad jurídica 
de que los terrenos incluidos en la zona de servicio portuaria son de dominio público 
marítimo-terrestre.

No son por lo tanto jurídicamente correctas ni atendibles las observaciones 
contenidas en el Informe del de la Dirección General de Sostenibilidad de la Costa 
y del Mar (Subdirección General de Dominio Público Marítimo-Terrestre), en relación 
al Plan Especial de Ordenación de la Zona de Actividades Logísticas del puerto de 
Tarragona.

Por último, plantea igualmente el organismo consultante la duda de si el envío del 
expediente al Ministerio por parte de la Administración urbanística para que emitiese 
informe fue en este caso correcto. El envío del expediente y la emisión del Informe se 
basaron en lo dispuesto en los arts. 112.a) y 117.1 de la Ley de Costas, que disponen 
respectivamente que:

«Corresponde también a la Administración del Estado emitir informe, con carácter 
preceptivo y vinculante, en los siguientes supuestos:

a)  Planes y normas de ordenación territorial o urbanística y su modificación o 
revisión, en cuanto al cumplimiento de las disposiciones de esta Ley y de las normas 
que se dicten para su desarrollo y aplicación.»

«En la tramitación de todo planeamiento territorial y urbanístico que ordene el litoral, 
el órgano competente, para su aprobación inicial, deberá enviar, con anterioridad a dicha 
aprobación, el contenido del proyecto correspondiente a la Administración del Estado 
para que ésta emita, en el plazo de un mes, informe comprensivo de las sugerencias y 
observaciones que estime convenientes.»

Es en aplicación de dichos preceptos legales que la Generalidad de Cataluña que 
está tramitando el Plan Especial de la ZAL del puerto de Tarragona realizó la remisión 
al Ministerio de Transición Ecológica. Dicho Plan Especial, al desarrollar una zona de 
servicio portuaria, se tramita siguiendo las reglas del art. 56 de la Ley de Puertos, 
habiendo formulado la Autoridad Portuaria el plan especial y estando en tramitación 
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por parte de la Administración autonómica competente en materia de urbanismo. Dicha 
tramitación, señala ese art. 56.2 de la Ley de Puertos, se debe efectuar «de acuerdo con 
lo previsto en la legislación urbanística y de ordenación del territorio». Legislación que es 
en principio de naturaleza autonómica, salvo en aquellas cuestiones en las que el Estado 
ostente algún título competencial sectorial que pueda tener incidencia en la ordenación 
del territorio, como es el caso de las costas. Es para la salvaguarda y cumplimiento de 
la legislación estatal en materia de costas que se prevé la emisión del informe por la 
Administración del Estado en ese art. 112 de la Ley de Costas. Su finalidad es, como 
indica el precepto, verificar el «cumplimiento de las disposiciones de esta Ley y de las 
normas que se dicten para su desarrollo y aplicación».

En este caso, la duda planteada por la Autoridad Portuaria de si era preceptivo este 
trámite de emisión de informe por el Ministerio competente en materia de costas debe 
responderse afirmativamente. A pesar de que, ciertamente como ya se ha expuesto, 
las disposiciones de la Ley de Costas no resultan aplicables en la zona de servicio 
portuaria. En primer lugar porque la ley es clara y terminante cuando establece que el 
envío del expediente se debe realizar «En la tramitación de todo planeamiento territorial 
y urbanístico que ordene el litoral» (art. 117.1 Ley de Costas). Además tampoco cabría 
argumentar que el plan especial de desarrollo de la zona de servicio portuaria se rige 
por una norma especial (art. 56 de la Ley de Puertos) y que por tanto no sigue las reglas 
generales de tramitación urbanística, puesto que esa misma norma especial (art. 56 de 
la Ley de Puertos) se remite expresamente a la «legislación urbanística y de ordenación 
del territorio», dentro de la que se encuentra la legislación de costas cuando se trate de 
territorio que afecte al litoral. Además hay que destacar que por prudencia y seguridad 
jurídica es aconsejable el cumplimiento de dicho trámite, dadas las consecuencias de 
nulidad que su omisión comporta (como declara la Sentencia de la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo n.º 1512/2018, de 18 de octubre). Igualmente el Tribunal Supremo 
ha declarado (Sentencia de la Sala Tercera de fecha 22/11/12) que ese informe no 
es preceptivo si el plan urbanístico no afecta al dominio público marítimo-terrestre o 
sus zonas de servidumbre. Por lo que, a sensu contrario, sí es preceptivo si afecta 
al dominio público marítimo-terrestre, como es el caso al ser la ZAL zona de servicio 
portuaria.

Por otra parte, a pesar de que no sean aplicables las normas de la Ley de Costas sobre 
régimen demanial y servidumbres y limitaciones, pudieran existir otras cuestiones que 
pudieran ser de interés para la salvaguarda de las disposiciones en materia de costas. 
Por ejemplo verificar que el plan especial en cuestión no excede el ámbito territorial de 
la zona de servicio portuaria. O asegurar la aplicación de lo dispuesto en la disposición 
adicional vigésima quinta de la Ley de Puertos antes mencionada.

Por ello, esta Abogacía del Estado considera correcta y preceptiva la remisión del 
expediente al Ministerio para informe.

CONCLUSIONES

Primera.  Los bienes incluidos en el dominio público portuario a través de los 
instrumentos de la legislación portuaria (DEUP, antigua PUEP) son siempre y en todo 
caso también bienes de dominio público marítimo-terrestre. El dominio público portuario 
es siempre y sin excepción dominio público marítimo-terrestre, por disposición expresa 
de la ley.



211

Los terrenos de la nueva ZAL del puerto de Tarragona son, además de dominio público 
portuario, también de dominio público marítimo-terrestre, al estar situados dentro de la 
vigente PUEP de dicho puerto como zona de servicio portuaria.

Segunda.  El hecho de que la delimitación de la zona de servicio portuaria no sea 
coincidente con la línea de deslinde marítimo-terrestre existente, no altera la calificación 
como dominio público portuario (y marítimo-terrestre en consecuencia) de esa zona de 
servicio portuaria.

La circunstancia de que la actual línea de deslinde marítimo-terrestre en el Puerto 
de Tarragona no incluya los terrenos de la ZAL y se limite a marcar el límite interior de la 
ribera del mar no altera la realidad jurídica de que los terrenos de la ZAL son de dominio 
público portuario y de dominio público marítimo-terrestre.

Tercera.  En el dominio público portuario no son aplicables las servidumbres ni las 
demás limitaciones a la propiedad de terrenos contiguos a la ribera del mar previstas en 
la Ley de Costas. Y ello con independencia de que la zona de servicio portuaria sea o no 
coincidente con la línea de deslinde marítimo-terrestre.

Sin perjuicio de lo anterior, el informe previsto en los arts. 112 y 117 de la Ley de 
Costas sí era preceptivo.



212

PROTECCIÓN DE DATOS

18.19. � Certificación de datos de menores relacionados con los programas de carácter 
humanitario

Certificación de datos de menores para su incorporación a expedientes 
administrativos del Gobierno Vasco relacionados con los programas de carácter 
humanitario. 1

A la vista de la documentación remitida relativa a la certificación de datos de menores 
para su incorporación a expedientes administrativos del Gobierno Vasco relacionados 
con los programas de carácter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento 
temporal de personas extranjeras menores de edad a la Comunidad Autónoma del País 
Vasco, se emite informe con las siguientes observaciones:

I

La consulta formulada plantea, en esencia, el modo en que debe ser interpretada la 
expresión «antecedentes penales» contenida en el artículo 19.d) del Decreto 188/2018, 
de 26 de diciembre, sobre los programas de carácter humanitario que tienen por objeto 
el desplazamiento temporal de personas extranjeras menores de edad en la Comunidad 
Autónoma del País Vasco, el cual en relación con la documentación específica que 
deberá aportarse para estancias con personas o familias que vayan a ejercer la guarda 
temporal establece:

«d.  Declaración responsable suscrita por la persona que sea la representante legal 
de la entidad, en la que se manifieste que las personas que vayan a ejercer la guarda 
carecen de antecedentes penales, y, en especial, de que no han sido condenadas por 
sentencia firme por algún delito contra la libertad e indemnidad sexual que incluye la 
agresión y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocación sexual, prostitución 
y explotación sexual y corrupción de menores, así como por trata de seres humanos, 
o, en su caso, identificación de los mismos en relación a la persona afectada. Dicha 
declaración comprenderá, asimismo, a cada una de las personas, mayores de catorce 
años de edad, que se integran en la unidad familiar de las personas que vayan a ejercer 
la guarda y que figuren empadronadas en el domicilio familiar.

En todo caso, en el plazo de los cinco días previos a la asunción de la guarda por 
parte de las familias, la entidad promotora del programa deberá presentar ante la 
Diputación Foral que corresponda, acreditación actualizada de la carencia o, en su caso, 

1  Informe emitido el 12 de junio de 2019 por D.ª Socorro Garrido Moreno, Abogada del Estado Adjunta 
en Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado.
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existencia de antecedentes penales, así como acreditación expresa del Registro Central 
de delincuentes sexuales de no haber sido condenadas por sentencia firme por algún 
delito contra la libertad e indemnidad sexual, correspondientes a todas las personas 
comprendidas dentro de la declaración responsable.»	

No obstante, sucede que dicha información respecto de los menores de edad no se 
encuentra en el Registro Central de Penados, motivo por el que el Gobierno Vasco se ha 
dirigido a la Gerencia Territorial del Ministerio de Justicia en Bilbao sugiriendo que en los 
casos de personas menores de 18 y mayores de 14 años que formen parte de la unidad 
familiar se requiera la aportación del certificado del Registro Central de Sentencias de 
Responsabilidad Penal de los Menores, amparando esta posibilidad en la previsión 
contenida en el artículo 17.1 del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se 
regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administración de Justicia, 
sobre certificación a petición del titular interesado, en cuya virtud se dispone que:

«1.  A petición del titular interesado, podrán certificarse directamente los datos 
relativos a su persona contenidos en las inscripciones de los Registros Centrales de 
Penados, de Medidas Cautelares Requisitorias y Sentencias No Firmes, de Protección 
de las Víctimas de Violencia Doméstica, de Sentencias de Responsabilidad Penal de los 
Menores y de Rebeldes Civiles y suscribir certificaciones negativas respecto a personas 
que no figuren inscritas en los mismos.»

Sin embargo, esta posición parece no ser compartida por la Gerencia Territorial 
del Ministerio de Justicia la cual considera que el Registro Central de Sentencias de 
Responsabilidad Penal de los Menores no puede hacer las veces de un Registro Central 
de Penados menores de 18 años, por lo que su contenido estaría excluido del de los 
«antecedentes penales» a los que se refiere el artículo 19.d) del Decreto 188/2018, de 
26 de diciembre, ut supra transcrito.

La cuestión ahora controvertida se centra, pues, en determinar si la referencia a 
«antecedentes penales» contenida en el artículo 19.d) del Decreto 188/2018, de 26 de 
diciembre, debe entenderse comprensiva no sólo del contenido del Registro Central de 
Penados sino también de la información contenida en el Registro Central de Sentencias 
de Responsabilidad Penal de los Menores.

II

El contenido del Registro Central de Penados y Rebeldes (en adelante RCPR) está 
formado por las inscripciones de las notas autorizadas por las Autoridades judiciales 
españolas referentes a:

a)  Procesados declarados en rebeldía.
b)  Condenados por delitos previstos en el Código Penal.
c)  Condenados por delitos previstos en las leyes penales especiales, singularmente 

el Código penal militar y las leyes penales de la Marina Mercante y de la Navegación 
Aérea.

d)  Condenados en situación de suspensión condicional de la condena.
e)  Sometidos a medidas de seguridad de naturaleza penal.
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La regulación específica en otra época de las anotaciones por delitos culposos 
cometidos con vehículos de motor carece actualmente de objeto, toda vez que se ha 
suprimido la exigencia legal del certificado del RCPR para obtener permiso de conducción 
de tales vehículos.

Las condenas condicionales (relativas a faltas penales) constituían una Sección 
especial dentro del Registro, de acuerdo con la derogada Ley de 17 de marzo de 
1908. El Código Penal (en adelante CP) de 1995, en sus artículos 82 y 85, al regular 
la suspensión de la ejecución de la pena, dispuso que los jueces y Tribunales «no 
comunicarán ningún antecedente al RCPR mientras no se hayan pronunciado sobre la 
suspensión de la ejecución de la pena, lo que deberán hacer con la mayor urgencia», 
y en caso de acordarla «la inscripción de la pena suspendida se llevará a cabo en una 
Sección especial, separada y reservada, de dicho Registro, a la que sólo podrán pedir 
antecedentes los Jueces y Tribunales»; y revocada en su caso la suspensión «se ordenará 
la ejecución de la pena así como la inscripción de la misma en el RCPR», y que por 
el contrario «transcurrido el plazo de suspensión fijado sin haber delinquido el sujeto, 
el Juez o Tribunal acordará la remisión de la pena, ordenando la cancelación de la 
inscripción hecha en la Sección especial del RCPR. Este antecedente penal no se tendrá 
en cuenta a ningún efecto».

Así pues, el CP de 1995 se refería a la suspensión de la ejecución de una pena en 
general, tanto por faltas como por delitos, y posibilitaba de facto la dilación y tardanza en 
la información de dichas sentencias al Registro, aunque estableciera la mayor urgencia 
en la pronunciación del posible auto de suspensión, porque no se comunicaba mientras 
tanto ninguna sentencia al Registro. El resultado fue la ausencia de dichos antecedentes 
del RCPR durante largos períodos de tiempo. La inscripción de la pena suspendida, se 
incorporaba a una Sección especial del Registro, a la que sólo tenían acceso los jueces 
y Tribunales, y de la que no se deducían antecedentes penales.

Ahora bien, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Código Penal, ha 
suprimido toda referencia al Registro en los citados artículos 82 y 85 CP, por lo que las 
condenas derivadas de sentencia firme han de ser comunicadas al Registro al margen 
de que sobre ellas pueda recaer o no auto de suspensión, manteniéndose dentro de la 
Sección especial de penas suspendidas de ejecución únicamente aquellas anotaciones 
a las que se hubiera aplicado el régimen registral anterior.

También constituyen Secciones especiales del Registro, de difusión restringida, las 
que albergan las anotaciones de las condenas no canceladas de delitos de contrabando 
impuestas por la correspondiente jurisdicción administrativa; las notas de penas 
impuestas de privación del derecho de sufragio, que se comunican solamente a las 
entidades indicadas en la LOREG, y las anotaciones por delitos relacionados con el tráfico 
de estupefacientes y sustancias psicotrópicas derivadas del Convenio de 12 de octubre 
de 1984, que se notifican a los Estados partes del Convenio. Un régimen análogo al de 
las Secciones especiales se sigue para los menores de 18 años, sometidos a medidas 
correccionales o educativas en virtud de la LO 5/2000, de 12 de enero, por remisión 
al artículo 19 CP, las cuales son objeto de inscripción, no en una Sección especial del 
RCPR, sino en el Registro de sentencias firmes dictadas en aplicación de lo dispuesto 
en la presente Ley, que constituye verdaderamente un Registro independiente del RCPR, 
el cual sólo podrá ser utilizado por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal, 
de conformidad con lo previsto en la disposición adicional tercera de la LO 5/2000, y 
RD 23/2002, de 1 de marzo.
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La citada disposición adicional tercera, sobre registro de sentencias firme dictadas en 
aplicación de lo dispuesto en la presente Ley, dispone que: «En el Ministerio de Justicia 
se llevará un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicación de lo dispuesto en la 
presente Ley, cuyos datos sólo podrán ser utilizados por los Jueces de Menores y por 
el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido en los artículos 6, 30 y 47 de esta Ley, 
teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de 
Protección de Datos de Carácter Personal, y sus disposiciones complementarias».

A propósito del acceso de particulares y otros órganos judiciales a las actuaciones 
propias de la justicia juvenil y a los antecedentes de los menores infractores se ha 
pronunciado la Fiscalía General del Estado en su Consulta número 6/2012, de 1 de 
enero de 2012, en la que en relación con la confidencialidad y reserva de los registros 
de antecedentes de menores de edad señala que:

«En nuestro Derecho, el acceso a la información contenida en el Registro especial 
para Sentencias sobre responsabilidad penal de menores, se prevé en la Disposición 
Adicional Tercera LORPM, donde se dispone que “en el Ministerio de Justicia se llevará 
un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicación de lo dispuesto en la presente 
ley, cuyos datos sólo podrán ser utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio 
Fiscal a efectos de lo establecido en los arts. 6, 30 y 47”.»

Debe aclararse que el art. 6 LORPM se refiere a la investigación del Fiscal por hechos 
delictivos cometidos por menores; el art. 30 LORPM regula el contenido del escrito de 
alegaciones del Fiscal en el proceso penal de menores y el art. 47 LORPM se refiere al 
procedimiento de refundición y acumulación de medidas impuestas en el proceso penal 
de menores. Por ello el Registro de sentencias firmes no puede expedir certificados de 
antecedentes penales a instancias de autoridades distintas de los Jueces de Menores 
y el Ministerio Fiscal.

También existen fuertes restricciones a la comunicación de los antecedentes 
policiales por hechos perpetrados durante la minoría de edad. El Reglamento de la 
LORPM, aprobado por Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio (RLORPM), regula los 
registro policiales, conteniendo una clara reserva en los apartados 3, 4 y 6 del art. 2.

Así, el art. 2.3 del RLORPM dispone que «los registros policiales donde consten la 
identidad y otros datos que afecten a la intimidad de los menores serán de carácter 
estrictamente confidencial y no podrán ser consultados por terceros. Sólo tendrán 
acceso a dichos archivos las personas que participen directamente en la investigación 
de un caso en trámite o aquellas personas que, en el ejercicio de sus respectivas 
competencias, autoricen expresamente el Juez de Menores o el Ministerio Fiscal, 
todo ello sin perjuicio de las disposiciones que, en materia de regulación de ficheros 
y registros automatizados, dicten las comunidades autónomas de acuerdo con sus 
respectivas competencias».

Por su parte, el apartado sexto del art. 2 del RLORPM establece que «además de lo 
anterior, existirá un registro o archivo central donde, de modo específico para menores, 
se incorporará la información relativa a los datos de estos resultantes de la investigación. 
Tal registro o archivo sólo podrá facilitar información a requerimiento del Ministerio 
Fiscal o del Juez de Menores».

Finalmente, el apartado 8.º del mismo art. 2 del RLORPM determina que «los 
registros de menores a que se refiere este artículo no podrán ser utilizados en procesos 
de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicada la misma persona». 
La Instrucción 11/2007, de 12 de septiembre, de la Secretaría de Estado de Seguridad 
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del Ministerio del Interior, que establece el Protocolo de actuación policial con menores 
asume y recoge expresamente todas estas disposiciones.

A la vista de todo lo anterior, cabría concluir que los antecedentes policiales tampoco 
pueden utilizarse fuera del proceso penal de menores (n.ºs 3, 6 y 8 del art. 2 del RLORPM), 
pero esta primera conclusión debe matizarse inmediatamente con la constatación de 
una previsión flexibilizadora que permite el acceso a los archivos de « aquellas personas 
que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, autoricen expresamente el Juez de 
Menores o el Ministerio Fiscal»:

En atención a ello el Informe de 10 de diciembre de 2009, emitido por esta Unidad a 
solicitud de Subdirección General de Nacionalidad y Estado Civil (Dirección General de 
los Registros y el Notariado) concluyó que dentro de la rigidez del sistema de protección 
de los antecedentes policiales de los menores, sería posible recabar los antecedentes 
penales por hechos cometidos durante la minoría de edad de personas que solicitan 
la nacionalidad española, si bien en el contexto restrictivo en el que se enmarca 
esta excepción de la regla general, tal posibilidad, «... quedará forzosamente limitada 
a los casos en los que bien el número, bien la gravedad de los antecedentes fuesen 
radicalmente incompatibles con el requisito de la buena conducta cívica que exige el 
art. 22.4 CC y siempre, previa autorización del Juez de Menores o del Ministerio Fiscal».

De lo hasta ahora expuesto resulta con claridad que el Registro de sentencias firmes 
creado en aplicación de la disposición adicional tercera de la LORPM no puede expedir 
certificados de antecedentes penales a instancias de autoridades distintas de los Jueces 
de Menores y el Ministerio Fiscal.

A los registros policiales en que consten datos relativos a la intimidad de menores de 
edad sólo tendrán acceso las personas que participen directamente de la investigación 
de un caso en trámite o aquellas personas que, en el ejercicio de sus respectivas 
competencias, autoricen expresamente el Juez de Menores o el Ministerio Fiscal.

Excepcionalmente, será posible recabar los antecedentes penales por hechos 
cometidos durante la minoría de edad de personas que solicitan la nacionalidad 
española, pero sólo se proporcionarán en los casos en que bien el número, bien la 
gravedad de los antecedentes fuesen radicalmente incompatibles con el requisito de la 
buena conducta cívica que exige el artículo 24 CC y siempre, previa autorización del Juez 
de Menores o del Ministerio Fiscal.

De modo que, con independencia de que con amparo en el artículo 17.1.d) del 
RD 95/2009, de 6 de febrero, a petición del interesado puedan certificarse los 
datos relativos a su persona contenidos, entre otros, en el Registro de Sentencias de 
Responsabilidad Penal de los Menores, tales datos sólo podrán ser utilizados por los 
Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal. Estas limitaciones lejos de entenderse 
casuales deben de ser consideradas fruto del deseo del legislador de paliar los efectos 
negativos que pudiera llevar consigo la existencia de antecedentes penales, de cara por 
ejemplo a la reinserción del delincuente.

Por tanto, la previsión del artículo 19.d) del Decreto 188/2018 al establecer el 
deber de aportar una declaración responsable en la que se manifieste que las personas 
que van a ejercer la guarda carecen de antecedentes penales, y que esta declaración 
debe comprender a las personas mayores de 14 años de edad que integren la unidad 
familiar, debe interpretarse de manera coherente e integrada con el resto de normas 
que conforman nuestro ordenamiento jurídico. De modo que, por una parte, comoquiera 
que el RCPR no contiene a día de hoy la información relativa a las sentencias penales 
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de los menores el certificado de antecedentes penales expedido por este Registro 
no comportará esta información. Y por otra, dado que la información contenida en el 
Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de Menores sólo puede ser 
utilizada por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal, el Gobierno Vasco carece 
de legitimación para solicitar su aportación a los procedimientos relacionados con los 
programas de carácter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento temporal 
de personas extranjeras menores de edad a esta Comunidad Autónoma, así como para 
llevar a cabo la utilización de tales datos.

III

En cuanto se refiere a los delitos de naturaleza sexual la disposición transitoria 
cuarta de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a 
la infancia y a la adolescencia, establece que: «Hasta que entre en funcionamiento el 
Registro Central de Delincuentes Sexuales, la certificación a la que se refiere el artículo 
13 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de 
modificación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil será emitida por 
el Registro Central de Antecedentes Penales».

Con la entrada en funcionamiento del Registro Central de Delincuentes Sexuales, 
se pretende facilitar a los ciudadanos que ejercen o vayan a ejercer una profesión o 
actividad que implique contacto habitual con menores la obtención del Certificado de 
Delitos de Naturaleza Sexual, que permite acreditar la carencia de este tipo de delitos o, 
en su caso, la existencia de los mismos. Como se puede observar el acceso al contenido 
de este Registro se regula de manera muy distinta del acceso al contenido del Registro 
Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores.

La obligatoriedad de presentar este certificado para proteger a los menores contra la 
explotación y el abuso sexual, viene establecida por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, así como por la 
Ley 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntariado.

En el Registro Central de Delincuentes Sexuales se incluyen los datos de la identidad 
y del perfil genético de las personas condenadas mediante sentencia firme por los 
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y trata de seres humanos con fines 
de explotación sexual, incluida la pornografía. Se trata de un mecanismo que facilita la 
prevención, la investigación y persecución de tales delitos y pretende evitar que quienes 
sean condenados en sentencia firme puedan realizar actividades o ejercer profesiones 
u oficios en contacto con menores.

En este Registro se encuentran inscritos los condenados por un delito de estas 
características, sean adultos o menores. Los menores de edad dejarán de figurar en el 
mismo una vez que hayan transcurridos diez años desde la mayoría de edad. A estos 
efectos, la cancelación de datos relativos a penas y medidas de seguridad impuestas en 
esta materia está contemplada en el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por 
el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales.

El certificado es gratuito y puede solicitarse por diferentes canales. En el caso de los 
trabajadores, pueden hacerlo de forma electrónica a través de la Sede Electrónica del 
Ministerio de Justicia; de forma presencial en los registros de las Gerencias Territoriales 
del Ministerio de Justicia, en el Centro de Atención al Ciudadano de Madrid, en las 
delegaciones y subdelegaciones del Gobierno y en los registros de cualquier órgano 
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administrativo que pertenezca a la Administración General del Estado, a la de cualquier 
Administración de las Comunidades Autónomas y a la de cualquier Administración Local; 
o por correo postal dirigido a cualesquiera de las gerencias territoriales o al Centro de 
Atención al Ciudadano de Madrid.

Por su parte, las administraciones públicas pueden solicitar el certificado negativo, 
con autorización previa del trabajador, directamente a través de la Plataforma de 
Intermediación de Datos que gestiona el Ministerio de Hacienda y Administraciones 
Públicas, evitando desplazamientos y agilizando su tramitación.

Habida cuenta de estar disponible el contenido del Registro Central de Delincuentes 
Sexuales a los interesados, a las entidades que vayan a trabajar con menores y a 
las Administraciones Públicas, el Gobierno Vasco, si lo deseara, sí podría solicitar la 
autorización del interesado a efectos de poder recabar la oportuna certificación de este 
Registro, o la inclusión de su contenido negativo dentro de la declaración prevista en el 
artículo 19.d) del Decreto 188/2018, de continua referencia.

CONCLUSIONES

Primera.  La previsión del artículo 19.d) del Decreto 188/2018 al establecer el 
deber de aportar una declaración responsable en la que se manifieste que las personas 
que van a ejercer la guarda carecen de antecedentes penales, y que esta declaración 
debe comprender a las personas mayores de 14 años de edad que integren la unidad 
familiar, debe interpretarse de manera coherente e integrada con el resto de normas 
que conforman nuestro ordenamiento jurídico. Del cual resulta que, con independencia 
de que con amparo en el artículo 17.1.d) del RD 95/2009, de 6 de febrero, a petición del 
interesado puedan certificarse los datos relativos a su persona contenidos en el Registro 
de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, tales datos sólo podrán ser 
utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal (disposición adicional 
tercera de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero), careciendo así el Gobierno Vasco 
de legitimación para solicitar su aportación a los procedimientos relacionados con los 
programas de carácter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento temporal 
de personas extranjeras menores de edad a esta Comunidad Autónoma, así como para 
llevar a cabo la utilización de tales datos.

Segunda.  Habida cuenta de estar disponible el contenido del Registro Central 
de Delincuentes Sexuales a los interesados, a las entidades que vayan a trabajar 
con menores y a las Administraciones Públicas, el Gobierno Vasco, si lo deseara, sí 
podría solicitar la autorización del interesado a efectos de poder recabar la oportuna 
certificación de este Registro, o la inclusión de su contenido negativo dentro de la 
declaración prevista en el artículo 19.d) del Decreto 188/2018, de continua referencia.

Sin perjuicio del mejor criterio del órgano competente, es todo lo que se tiene el honor 
de informar.



219

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

19.19.  �Plazo para interponerla desde la notificación de la sentencia que declara el daño

Responsabilidad patrimonial por daños reconocidos en una sentencia por 
denegación indebida de un nombre comercial. Cómputo del plazo: desde la notificación 
de la sentencia no firme o desde la de la firmeza de la misma. Ejercicio de potestades 
discrecionales y posibilidad de indemnizar si se corrigen por la jurisdicción. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe relativa a la propuesta 
de Resolución por la que se resuelve —en sentido inadmisorio— la Reclamación de 
Responsabilidad Patrimonial de la Administración Pública formulada ante la Oficina 
Española de Patentes y Marcas por D. XXX, en su propio nombre, por el daño ocasionado 
por dicho Organismo Autónomo al denegar el nombre comercial N° XXX.XXX, en la que 
se pretende el abono de 41.238,47 €, como daño emergente, más 4.123,85 €, como 
daños morales, junto con los correspondientes intereses, en concepto de indemnización 
por los daños derivados de dicha denegación, anulada por Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Galicia de 21 de febrero de 2018 (Secc. 3.ª de la Sala de lo 
Contencioso, PO 7043/16, sent. 71/2018).

Examinada la consulta planteada y la documentación que la acompaña (reclamación 
planteada, documentación adjuntada por el interesado a la misma, y propuesta de 
resolución de inadmisión), se tiene el honor de emitir el presente informe, de conformidad 
con las siguientes

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I

Con carácter preliminar, se coincide con la propuesta en la aplicabilidad al expediente 
de lo dispuesto en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Común (LPAC), 
dada la fecha en la que la reclamación se plantea.

En cuanto al procedimiento, procede estar a lo dispuesto en los artículos 53 a 
96 de la LPAC, con las particularidades que al efecto se prevén en algunos de tales 
preceptos respecto de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, como el que 
informamos.

1  Informe emitido el 28 de agosto de 2019 por D. Óscar Sáenz de Santa María Gómez-Mampaso, 
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
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II

El Tribunal Supremo declara, en —por todas— su sentencia de fecha 21 de abril de 
2005, Ar. 4314, que la responsabilidad de las Administraciones Públicas en nuestro 
ordenamiento jurídico tiene su base, no sólo en el principio genérico de la tutela efectiva 
que en el ejercicio de los derechos e intereses legítimos reconoce el artículo 24 de la 
Constitución sino también, de modo específico, en el art. 106.2 de la propia Constitución, 
al disponer que los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho 
a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, 
salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de 
los servicios públicos.

Como corolario del mandato constitucional, el artículo 32, apartados 1 y 2, de la 
Ley 40/2015, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), 
establece lo siguiente:

«1.  Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones 
Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y 
derechos, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal 
de los servicios públicos salvo en los casos de fuerza mayor o de daños que el particular 
tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso 
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por sí misma, 
derecho a la indemnización.

2.  En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente 
e individualizado con relación a una persona o grupo de personas.»

El Tribunal Supremo sostiene, en sentencia de fecha 22 de abril de 2008, Ar. 
2039, en relación con los preceptos de la anterior legislación, de idéntica redacción 
a los actuales, que «... nuestra normativa establece un régimen de responsabilidad 
objetiva y directa de la Administración Pública por el funcionamiento de los servicios 
públicos, según reiterada jurisprudencia (Ss. 30-11-1989 (RJ 1989, 8114), 20-10-1997 
(RJ 1997, 7254), 5-11-1997 (RJ 1997, 8298), 12-12-2000 (RJ 2001, 592), que viene 
exigiendo para que resulte viable, que el particular sufra una lesión en sus bienes o 
derechos que no tenga obligación de soportar y que sea real, concreta y susceptible de 
evaluación económica; que la lesión sea imputable a la Administración y consecuencia 
del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos y que, por tanto, exista 
una relación de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesión, sin que 
ésta sea producida por fuerza mayor (Ss. 3-10-2000 (RJ2000, 7799), 9-11-2004 (RJ 
2004, 8092), 9-5-2005 (RJ 2005, 4902), además de que la reclamación se formule en 
plazo legalmente establecido».

III

Antes de examinar los requisitos sustantivos o materiales que han de concurrir, 
según la normativa vigente y según la jurisprudencia del Tribunal Supremo, para que 
pueda determinarse si existe fundamento jurídico suficiente para que la Administración 
indemnice al reclamante los daños sufridos, se hace preciso analizar si la reclamación se 
presentó dentro del plazo establecido en el artículo 67.1 de la LPAC, que establece que 
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«1. Los interesados sólo podrán solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad 
patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar 
prescribirá al año de producido el hecho o el acto que motive la indemnización o 
se manifieste su efecto lesivo. En caso de daños de carácter físico o psíquico a las 
personas, el plazo empezará a computarse desde la curación o la determinación del 
alcance de las secuelas» y añade que «En los casos en que proceda reconocer derecho 
a indemnización por anulación en vía administrativa o contencioso-administrativa de 
un acto o disposición de carácter general, el derecho a reclamar prescribirá al año de 
haberse notificado la resolución administrativa o la sentencia definitiva».

El Tribunal Supremo, en sentencias de fechas 10 de junio de 2008, Ar. 3136; 22 
de abril de 2008, Ar. 8159 y 16 de octubre de 2007, Ar. 8159, indica que «... esta Sala 
acude a la teoría de la “actio nata” para la determinación del “dies a quo” en el cómputo 
del plazo de prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial, así en Sentencia 
de 23 de enero de 2001 (RJ 2001, 2408) declaró que “el cómputo del plazo para el 
ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino desde el momento 
en que ello resulta posible por conocerse en sus dimensiones fácticas y jurídicas el 
alcance de los perjuicios producidos —que tiene su origen en la aceptación por este 
Tribunal— (sentencias de la Sala Tercera de 19 de septiembre 1989 (RJ 1989, 6418), 
4 julio 1990 (RJ 1990, 7937) y 12 de enero de 1991 (RJ 1991, 4065) del principio de 
‛actio nata’ (nacimiento de la acción) para determinar el origen del cómputo del plazo 
para ejercitarla, según el cual la acción sólo puede comenzar cuando ello es posible 
y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto de 
lesión, es decir, el daño y la comprobación de su ilegitimidad”».

Respecto de la temporaneidad de la reclamación, la propuesta refiere el aspecto 
temporal en su segundo fundamento jurídico, en el que se indica correctamente que 
el relato fáctico en cuanto a la notificación de la sentencia parte de que la misma fue 
practicada el 22 de febrero de 2018 y no el 23 siguiente, como el reclamante señala en 
su escrito, y es lo cierto que la fecha de notificación -por la propia documentación que el 
interesado aporta- es esa (el 22) y no la que señala el reclamante.

De atenernos a los literales términos del artículo 67.1 de la LPAC, antes transcrito, la 
reclamación debiera computarse desde tal día de notificación de la sentencia definitiva, 
el 22-2-2018, finalizando por ello el plazo de prescripción el 22-2-2019 (viernes hábil), 
de modo que, si la misma se presentó el 25 siguiente, estaría prescrita.

Sin embargo, la propuesta atiende como fecha de la «sentencia definitiva» la de la 
referida notificación, cuando igualmente consta en lo remitido por el reclamante tanto 
que la sentencia dictada era susceptible de recurso de casación como que la notificación 
del auto de firmeza de la referida sentencia (esto es, la declaración de que la misma 
había devenido firme al no haberse recurrido en casación, recurso que cabía contra 
la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia) se produjo el 4 de 
octubre de 2018.

La cuestión respecto de la temporaneidad de la reclamación estriba en determinar, 
por lo tanto, si la fecha a tener en cuenta es la de la notificación de la sentencia no firme 
(el 22-2-2018), en cuyo caso la reclamación sería claramente extemporánea, o si es la 
de la firmeza efectiva de la misma (esto es, cuando terminó el plazo legalmente previsto 
sin ser recurrida) o la de la notificación de la firmeza de la sentencia (el 4-10-2018), en 
cuyo caso se habría presentado en plazo.
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La norma previa, artículo 142.4 de la Ley 30/1992, en conexión con el artículo 
4.2 del Real Decreto 429/1993, resultaba clarificadora al indicar que el cómputo del 
plazo de prescripción comenzaba «desde la fecha en que la sentencia de anulación 
hubiera devenido firme» y no desde la notificación de la sentencia que luego devenía 
firme, pero la actual redacción del artículo 67.1, segundo párrafo, de la LPAC siembra 
la duda cuando refiere «el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse notificado 
la resolución administrativa o la sentencia definitiva», más si se tiene en cuenta que 
la LPAC en su Disposición Derogatoria única.2, letra d), deroga expresamente el Real 
Decreto 429/1993.

La Jurisprudencia relativa a la Ley 30/1992 era clara al exigir que el cómputo iniciase 
desde la firmeza. Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 6.ª) de 18 abril de 2000 (RJ 2000\3373) señaló lo siguiente en 
su sexto fundamento de derecho (la negrita es nuestra):

«La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común se limita a decir en su artículo 142.4 
que si la resolución o disposición anulada que da origen a la responsabilidad lo fuese 
por razón de su fondo o forma el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse 
dictado la sentencia definitiva.»

Esta expresión legal no precisa el momento inicial del cómputo, sino que lo anuda de 
modo genérico al hecho de existir sentencia definitiva en la que se ordena la anulación. 
Es perfectamente compatible con el mandato del artículo 4.2 del Reglamento de los 
procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 
429/1993, de 26 de marzo, el cual viene a precisar que, en el supuesto examinado, «el 
derecho a reclamar prescribirá en el plazo de un año desde la fecha en que la sentencia 
de anulación hubiera devenido firme».

Aun cuando, como sostiene el Ayuntamiento recurrente, así no fuera, la interpretación 
que postula no podría prevalecer por las siguientes razones:

a)  La precisión introducida por el Reglamento comportaría una autorrestricción 
para las Administraciones públicas que tendría un sentido de extensión de la garantía 
de los derechos, por lo que sería susceptible de ser introducida mediante un precepto 
de rango reglamentario.

b)  La interpretación que realiza la Sala de instancia es conforme con la reiterada 
doctrina de esta Sala en relación con la aplicabilidad de la doctrina del nacimiento de 
la acción al ámbito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas. 
Venimos entendiendo que el cómputo del plazo de prescripción de un año no se inicia 
sino desde que se conocen con plenitud los aspectos de índole fáctica y jurídica que 
constituyen presupuestos para determinar el alcance de la acción ejercitada. La firmeza 
de la sentencia es sin duda uno de estos elementos, pues hasta que la resolución 
judicial anulatoria no es firme no puede determinarse con certeza la responsabilidad 
derivada de la anulación pronunciada, pues el pronunciamiento podría ser modificado 
por vía de recurso.

c)  La interpretación que realiza la Sala de instancia es, además, conforme con la 
efectividad del derecho a la tutela judicial consagrado en la Constitución (artículo 24) 
y con el derecho a un proceso equitativo consagrado en el Convenio de Roma de 4 de 
noviembre de 1950, para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (artículo 6). En efecto, en un caso en el que este Tribunal y el Tribunal 
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Constitucional habían considerado conforme a la Constitución que se iniciase el cómputo 
del plazo para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial por anulación 
de la Orden Ministerial de 10 de agosto de 1985 a partir de la fecha de publicación 
de la sentencia de anulación de la referida Orden, la sentencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, de 25 de enero de 2000, núm. 38366/1997 (asunto Miragall 
Escolano y otros c. España), ha declarado que dicho juicio constituye una interpretación 
no razonable de un requisito de procedimiento que ha impedido el examen en el fondo 
de una demanda de responsabilidad. Recordando precisamente la doctrina de la «actio 
nata» o del nacimiento de la acción acogida de modo inmemorial por este Tribunal, 
estima el Tribunal Europeo que el derecho de acción o de recurso debe ejercitarse a 
partir del momento en que los interesados pueden efectivamente conocer las decisiones 
judiciales que les imponen una carga o que puedan afectar a sus derechos o intereses. 
Esta Sala no puede, en consecuencia, patrocinar la interpretación “especialmente 
rigurosa” (en palabras de la citada sentencia), que postula la parte recurrente.»

Evidentemente, la jurisprudencia relativa a la anterior norma procedimental no es 
trasladable directamente a la ley actual, mas sí sirve para entender el tratamiento 
que normalmente se ha dado a la cuestión de cuándo comienza el diez a quo en las 
reclamaciones de responsabilidad patrimonial que, como la que nos ocupa, se fundan 
en la anulación de actos administrativos por sentencia.

Lo reciente de la legislación aplicable a este caso tiene como consecuencia la escasa 
existencia de pronunciamientos judiciales al respecto, menos aún de jurisprudencia 
entendida como tal, sin perjuicio de lo cual podemos acudir a la interpretación 
de la cuestión que han realizado el Consejo de Estado, por un lado, así como los 
pronunciamientos de la denominada «jurisprudencia menor» de los Tribunales Superiores 
de Justicia.

En cuanto al Consejo de Estado, y estando aún vigentes las reglas de la Ley 30/1992, 
interesa destacar el dictamen de 14 de enero de 2016 (n.º 991/15), en cuyo segundo 
fundamento se indica lo siguiente (la negrita y resaltados son nuestros, tanto en ésta 
como en posteriores transcripciones de dictámenes y sentencias):

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sosteniendo que el cómputo del 
plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino desde 
el momento en que ello resulta posible, por conocerse en sus dimensiones fácticas 
y jurídicas el alcance de los perjuicios producidos, afirmación que se sustenta en la 
aceptación por este Tribunal del principio de “actio nata” para determinar el origen del 
cómputo del plazo para ejercitarla, según el cual la acción solo puede comenzar cuando 
ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del 
concepto de lesión, es decir, el daño y la comprobación de su ilegitimidad (STS de 31 de 
marzo de 2014, entre otras muchas).

De acuerdo con ello, cuando se reclama por los perjuicios derivados de la tramitación 
de un procedimiento judicial, la regla general es que el plazo no empieza a computarse 
sino desde que se notifica la resolución que pone fin al mismo para el reclamante (sea 
esta la sentencia o sea otro tipo de resolución: cfr. STS de 15 de abril de 2014).

De acuerdo con ello, es doctrina reiterada del Consejo de Estado (dictámenes 
números 142/2014, 1.054/2013, 599/2013, 534/2012, 1.305/2008 o 1.016/2006, 
entre otros) que el plazo para reclamar ha de computarse, como regla general, desde la 
fecha de la notificación de la sentencia que pone fin al procedimiento, puesto que desde 
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ese momento puede el interesado ejercer su derecho a reclamar una indemnización. 
[...].

Puede plantearse la duda de si el plazo debe empezar a computarse desde el mismo 
momento de la notificación de la sentencia, o si ha de esperarse a que transcurra el 
plazo para su impugnación (dando lugar a la firmeza de la sentencia), sobre la base 
de que, mientras no ha transcurrido ese plazo, la sentencia no es firme (duda que ha 
abordado el Tribunal Supremo al confrontar el artículo 142.4 de la Ley 30/1992 con el 
artículo 4.2 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 429/1993: así, la STS de 25 
de enero de 2011). Pero, en todo caso, transcurrido el plazo para impugnar la sentencia, 
esta ha devenido firme y es conocida por el interesado, que puede, por tanto, ejercer su 
pretensión indemnizatoria, aun cuando no se haya declarado esa firmeza. Como dice la 
STS de 25 de enero de 2011, «la declaración de firmeza de la sentencia es una mera 
constatación y nada añade a la circunstancia determinante de aquélla, que es la falta de 
impugnación tempestiva de la sentencia cuando ello sea posible.»

Ello, unido a que en muchos casos no consta la fecha de notificación de la sentencia, 
ha llevado al Consejo de Estado en distintas ocasiones a computar el plazo de un año 
a partir de la fecha del auto de firmeza; pero no porque hasta ese momento no haya 
podido ejercitarse la acción (lo que llevaría a desplazar el «dies a quo» hasta la fecha 
de su notificación), sino porque en esa fecha es patente que ya se ha notificado la 
resolución en que se basa la reclamación (o que pone fin al procedimiento), y que ha 
transcurrido incluso el plazo para la interposición de eventuales recursos, de forma que 
el interesado dispone de los elementos necesarios para poder ejercitar su derecho; todo 
ello, sin perjuicio de la existencia de casos especiales o con circunstancias peculiares 
(por ejemplo, falta de notificación de la sentencia, que los daños se hayan manifestado 
con posterioridad, etc.; y, como es lógico, si las irregularidades se han producido en fase 
de ejecución, la regla no sería de aplicación, puesto que en tal caso el funcionamiento 
anormal no se habría producido en la tramitación del procedimiento previo).

Ha de observarse, en esta línea, que la regla que acoge el artículo 67.1 de la 
reciente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas, para unos casos en que la reclamación deriva del contenido 
de una sentencia (como son los casos en que la reclamación deriva de la anulación 
de un acto o disposición), es que «el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse 
notificado la resolución administrativa o la sentencia definitiva». Nótese, por tanto, que 
el legislador no acoge el criterio reglamentario (cuando la sentencia «hubiera devenido 
firme»), sino el de la notificación.

De acuerdo con todo ello, si consta la fecha de notificación de la sentencia, esa fecha 
ha de tomarse como término inicial para el cómputo del plazo de prescripción (o, como 
máximo, una vez transcurridos los plazos para recurrirla), puesto que a partir de ella 
pudo el interesado ejercer su reclamación, y este es el dato relevante que establece 
el artículo 293.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. No resulta necesario esperar, a 
tal efecto, a que se dicte auto de firmeza, que no siempre se dicta cuando se produce 
la firmeza, sino que muchas veces se dicta cuando han transcurrido ampliamente los 
plazos para recurrir o incluso mucho tiempo después (quizá a instancia del interesado, 
precisamente con la intención de reabrir el plazo para presentar una reclamación) y que, 
en muchas ocasiones, no especifica la fecha en la que se produjo la firmeza. Además, y 
como se ha apuntado, el criterio del auto de firmeza fue expresamente rechazado por el 
Tribunal Supremo en la citada Sentencia de 25 de enero de 2011.
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No es ocioso añadir —como hace esta última sentencia del Tribunal Supremo— que, 
desde el punto de vista del derecho de defensa, lo verdaderamente importante para 
que comience a correr el plazo de prescripción de la reclamación de responsabilidad 
patrimonial de la Administración es, tal como ha tenido ocasión de subrayar la Sentencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de enero de 2000 (asunto Miragall 
y otros contra España), el momento en que el interesado tiene conocimiento de la 
sentencia, dado que es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha consumado 
y, por tanto, cuando debe considerar si ejercer su derecho a indemnización por daños.

En definitiva, la fecha relevante para poder ejercer la acción —y, por tanto, el dies a 
quo para computar el plazo de prescripción— es, como regla general, la de la notificación 
de la sentencia o de la resolución que permite al interesado entablar la acción de 
responsabilidad (o, como máximo, la de su firmeza), pero no la de la declaración de esa 
firmeza ni la de notificación del auto de firmeza.»

De este dictamen se hace eco el más reciente, y relativo a la actual LPAC, de 14 de 
febrero de 19 (n.º 32/19), que indica lo siguiente:

«Recordaba el dictamen número 391/2017 que, desde el punto de vista del derecho 
de defensa, lo verdaderamente importante para que comience a correr el plazo de 
prescripción de la reclamación de responsabilidad patrimonial de la Administración es, 
tal como ha tenido ocasión de subrayar la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos de 25 de enero de 2000, el momento en que el interesado tiene conocimiento 
de la sentencia, dado que es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha consumado 
y, por tanto, cuando debe considerar si ejercer su derecho a indemnización por daños.

La fecha relevante para poder ejercer la acción —y, por tanto, el “dies a quo” para 
computar el plazo de prescripción— es, como regla general, la de la notificación 
de la sentencia o de la resolución que permite al interesado entablar la acción de 
responsabilidad (o, como máximo, la de su firmeza), pero no la de la declaración de esa 
firmeza ni la de notificación del auto de firmeza (en este sentido, véase el dictamen de 
14 de enero de 2016, expediente n.º 991/2015).»

De ambos dictámenes se extrae que la fecha de notificación del auto de firmeza no es 
la relevante (tampoco lo es la de la declaración formal de esa firmeza), aunque sí puede 
serlo la de la efectiva firmeza de la sentencia de que se trate (esto es, el momento en 
que, por no recurrirse, una sentencia que admitía recurso deviene firme por no haberse 
planteado el mismo), pues sólo a partir de ese momento cabe tener la misma como 
sentencia «definitiva», que es a lo que la LPAC se refiere.

Desde la perspectiva jurisdiccional, la Sentencia núm. 361/2019 de 17 de junio (JUR 
2019\247388) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 1.ª), indica lo siguiente en su quinto fundamento de derecho:

«El art. 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, disponía que “La 
anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo 
de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnización, 
pero si la resolución o disposición impugnada lo fuese por razón de su fondo o forma, 
el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse dictado la Sentencia definitiva, 
no siendo de aplicación lo dispuesto en el punto 5”. En igual sentido, el artículo 4.2 
del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento 
de los procedimientos de las Administraciones públicas en materia de responsabilidad 
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patrimonial: “2. La anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional 
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la 
indemnización, pero si la resolución o disposición impugnada lo fuese por razón de su 
fondo o forma, el derecho a reclamar prescribirá en el plazo de un año desde la fecha 
en que la sentencia de anulación hubiera devenido firme, no siendo de aplicación lo 
dispuesto en el apartado siguiente”.

En la actualidad, el art. 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas, dispone: “Los interesados sólo 
podrán solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando 
no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribirá al año de 
producido el hecho o el acto que motive la indemnización o se manifieste su efecto 
lesivo. En caso de daños de carácter físico o psíquico a las personas, el plazo empezará 
a computarse desde la curación o la determinación del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnización por anulación en 
vía administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposición de carácter 
general, el derecho a reclamar prescribirá al año de haberse notificado la resolución 
administrativa o la sentencia definitiva. [...]”.

Al respecto de aquél régimen legal y del comienzo del cómputo del plazo para 
reclamar, una jurisprudencia reiterada sitúa en la firmeza de la sentencia de anulación 
el comienzo del cómputo del año, lo que ya nos determina que la reclamación deducida 
por recurrente ante la Corporación municipal, del artículo 67.1 de dicha Ley como 
fundamento de su acción, está expresamente excluida por el apartado precedente.

No obstante la validez general de tal jurisprudencia, es preciso dar aquí cuenta de la 
matización que algunas sentencias reflejan, conforme a la cual tal arranque del cómputo 
desde la fecha de firmeza de la sentencia sólo se producirá cuando de sus términos 
quepa inferir indubitadamente la existencia de la lesión patrimonial y su carácter 
antijurídico. Ello no significa, sin embargo, que en ese momento de la sentencia firme 
sea exigible conocer al detalle todos los elementos para identificar aquélla y evaluar su 
magnitud económica, ya que derivan de la nulidad del acto administrativo como título 
jurídico que a un tiempo determina la lesión y su carácter antijurídico.

Aun cabe añadir a lo anterior que, como se ha dicho en varias sentencias, como la de 
25 de enero de 2011 (RJ 2011, 348) (recurso de casación n.° 2373/2006), lo esencial 
para que comience a correr el plazo de prescripción de la reclamación de responsabilidad 
patrimonial es, como señala la sentencia del TEDH de 25 de enero de 2000 (asunto 
Miragall y otros contra España), el momento en que el interesado tiene conocimiento 
de la sentencia anulatoria del acto. Es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha 
consumado y, por tanto, cuando debe considerar si ejercer su derecho a indemnización 
por daños. Tal criterio, lejos de desvanecer la idea capital de que el cómputo se inicia 
con la firmeza de la sentencia, la refuerza para incorporar la exigencia de que no sólo ha 
de existir una sentencia invalidatoria, sino el conocimiento por parte del afectado. Pero 
todo ello discurre en el ámbito del artículo 142.4 de la Ley 30/1992, no del apartado 5.»

Por otro lado, la Sentencia núm. 1/2019, de 9 de enero (JUR 2019\140591) del 
Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 1.ª), contiene los siguientes pronunciamientos en su cuarto fundamento jurídico:

«Sin embargo como la Administración tanto en la resolución extemporánea de la 
reclamación inadmitiéndola como en su escrito de contestación, alega en su defensa la 
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prescripción de la acción porque la sentencia definitiva se notificó a la actora el 27 de 
abril de 2015 y contra ella no cabía recurso alguno, es necesario analizar esa cuestión 
previa, porque desde esa fecha se pondría de manifiesto el efecto lesivo y cuando se 
produce la reclamación el 23 de junio de 2016 estaría prescrita por el transcurso de 
más de un año previsto en el artículo 142.4 de haberse dictado la sentencia definitiva, 
no siendo de aplicación lo dispuesto en el punto cinco de dicho precepto.

Para soslayar dicho obstáculo, la parte actora considera que hasta que se dicta el 
decreto de firmeza mediante diligencia de ordenación de 10 de junio de 2015, que fue 
notificada el 24 de junio siguiente, no comienza el cómputo del año previsto en la norma, 
ya que en otro caso carecería de sentido el acto de comunicación de firmeza, por tanto 
como se dedujo la reclamación el 23 de junio del año siguiente, se hizo un día antes 
de expirar el plazo de un año, citando al efecto diversas sentencias de la Audiencia 
Nacional que avalarían su tesis.

Sin embargo estimamos con la demandada que la acción está prescrita conforme 
al art. 142.4 de la Ley 30/1992, ya que la sentencia definitiva fue notificada a la 
reclamante el 27 de abril de 2015, indicándole que no cabía recurso alguno, por tanto 
adquirió firmeza desde esa fecha, situación que deriva de la propia naturaleza de la 
misma con independencia de la diligencia del responsable de la gestión procesal que se 
limita a la constatación del hecho, no a su declaración configurada en la Ley procesal.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2018, recaída en recurso 
de casación 1548/2018 determina que el «dies a quo» del cómputo del plazo de 
prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial por anulación mediante 
sentencia anulatoria del acto, es la fecha de la firmeza de la sentencia conforme al 
art. 142.4, recordando la sentencia recaída en recurso de revisión 662/2018 de 24 
de abril que recoge la jurisprudencia sobre el cómputo del plazo del año del art. 142.4, 
que se refiere a la sentencia del TEDH de 25 de enero de 2000 (asunto Miragall y otros 
contra España)  ya que lo esencial para que comience el plazo es el momento en que el 
interesado tiene conocimiento de la sentencia anulatoria del acto. Es entonces cuando 
sabe que el evento lesivo se ha consumado y por tanto, cuando debe considerar si ejerce 
su derecho a la indemnización por daños, de ahí que el art. 142.4 de la Ley 30/1992 
expresamente previene la inaplicación del apartado 5 en los casos de anulación por 
sentencia en los que el derecho prescribe al año de haberse dictado la sentencia 
definitiva. El art. 67 de la nueva LPACAP (RCL 2015, 1477) refiere expresamente que el 
derecho a reclamar prescribirá al año de haberse notificado la resolución administrativa 
o la sentencia definitiva.

Y no cabe duda alguna que la sentencia de esta sala de 9 de abril de 2015 notificada 
el 27 siguiente del mismo mes y año, era definitiva y firme desde esa fecha, ya que no 
cabía recurso alguno. Y si bien es cierto que la Administración a la que se le notificó el 
14 de abril de 2015, solo le cabía la posibilidad de un recurso de revisión extraordinario, 
este exige precisamente la sentencia firme y definitiva para poder deducirlo por las 
causa legales en el plazo de cinco años. De ahí que siendo la sentencia definitiva 
conocida por el Instituto recurrente el 27 de abril de 2015 (“actio nata”), cuando dedujo 
su reclamación había prescrito su derecho, por lo que el recurso debe ser desestimado.»

La efectividad del pretendido daño se produjo, conforme lo expuesto, al momento 
en que alcanzó firmeza la resolución judicial que anuló la interpretación de la OEPM, y 
tal firmeza (que se aclara, no se produce a la fecha de su declaración o notificación por 
medio de auto, sino en la que legalmente la misma se alcanza) se constata que se produjo 
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necesariamente más allá del 25-2-2018, pues el plazo para recurrir en casación, desde 
la fecha de notificación de la misma (el 22), es de 30 días (art.89.3 LJCA), momento a 
partir del cual quedó «ex lege» la sentencia como firme (y, en consecuencia, definitiva), 
y que es el que debe tomarse como dies a quo para el ejercicio de la acción que nos 
ocupa.

En consecuencia, y sin perjuicio de lo que se detalla en ulteriores consideraciones, 
se considera que no procede inadmitir por extemporaneidad la reclamación planteada.

IV

En lo que se refiere a la competencia para resolver, la misma no se contempla en la 
fundamentación jurídica de la propuesta, lo que deberá incorporarse.

En este sentido, el artículo 92 de la LPAC dispone que «En el ámbito de la Administración 
General del Estado, los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolverán 
por el Ministro respectivo o por el Consejo de Ministros en los casos del artículo 32.3 
de la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público o cuando una ley así lo disponga. 
[...] En el caso de las Entidades de Derecho Público, las normas que determinen su 
régimen jurídico podrán establecer los órganos a quien corresponde la resolución de los 
procedimientos de responsabilidad patrimonial. En su defecto, se aplicarán las normas 
previstas en este artículo».

Así las cosas, ni en la Ley 17/1975, ni en la Disposición Adicional 1.ª de la Ley 
21/1992, reguladoras de la actual OEPM, ni el Real Decreto 1270/1997, por el que 
se aprueban sus Estatutos, contemplan expresamente que las reclamaciones de 
responsabilidad patrimonial se resuelvan por cargo alguno.

Teniendo en cuenta que las anteriores normas no establecen regla contraria alguna 
que implique la resolución de la reclamación por órgano distinto de la Ministra, y por su 
delegación el Subsecretario del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo (art.6 m) de 
la Orden ICT/42/2019, de 21 de enero, por la que se fijan los límites para administrar 
los créditos para gastos y se delegan determinadas competencias en el ámbito del 
Departamento), lo procedente será que resuelva esta última autoridad, con indicación 
de su actuar por delegación.

De hecho, esta solución (competencia del Ministro respectivo para resolver 
reclamaciones de responsabilidad patrimonial contra la OEPM) ha sido la adoptada en 
los escasos supuestos a los que ha tenido acceso esta Abogacía del Estado (sentencias 
de la Audiencia Nacional de 3-2-2005 —JUR 2005/208971— y de 12-6-2013 —JUR 
2013/246677—, por lo que, no habiendo cambiado la normativa orgánica del Organismo 
Autónomo, se entiende procedente adoptar la misma solución, no cuestionada por la 
doctrina menor de los tribunales.

Procede en consecuencia incorporar este extremo en la propuesta.
Corolario de ello será igualmente conferir el pertinente pie de recurso, que por la 

cuantía de lo que se reclama será ante la Audiencia Nacional (art. 11.1 a) de la LJCA), 
dado que los actos dictados por delegación se entienden a estos efectos dictados por 
el órgano delegante, y sin perjuicio de señalar igualmente la posibilidad de plantear 
recurso potestativo de reposición.
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V

En lo que se refiere a las pautas procedimentales seguidas, deben en particular 
cumplirse los trámites de informe del servicio que haya ocasionado la presunta lesión 
(art. 81.1 LPAC), sin que, dada la cuantía de lo reclamado, resulte obligado el informe del 
Consejo de Estado (art. 81.2 LPAC), así como el oportuno trámite de audiencia (art. 82.1 
LPAC).

De la documentación remitida no se constatan estos trámites, mas la propuesta refiere 
que (i) el informe del servicio (del que no se indica fecha ni responsable que lo suscriba) 
se recabó en sentido de señalar la improcedencia de la reclamación (antecedente cuarto 
de la propuesta), y que (ii) se confirió trámite de audiencia, comunicado el 15 de marzo 
de 2019 (lo que como indicamos no nos consta), sin que el mismo fuese evacuado por 
el interesado (antecedente quinto de la propuesta).

Lo que la propuesta indica deberá estar correlacionado con el expediente, debiéndose 
completarse las referencias a las fechas relativas a la solicitud del informe, la de emisión 
de éste y el cargo que lo asume.

Además de lo anterior (a hacer constar en los antecedentes de hecho de la propuesta), 
se entiende necesario, por conexión con lo indicado en las anteriores consideraciones, 
añadir la correspondiente fundamentación jurídica en lo relativo a la normativa aplicable 
(LPAC) y a la competencia para resolver, así como el pertinente pie de recurso tras la 
parte dispositiva de la propuesta.

VI

En cuanto a los requisitos sustantivos o materiales que han de concurrir, según la 
normativa vigente y según la jurisprudencia del Tribunal Supremo (que, a los efectos que 
nos interesan y en lo que a lo sustantivo se refiere, sigue siendo la misma pese al cambio 
legislativo entre la Ley 30/1992 y la actual LPAC), para que pueda determinarse si existe 
fundamento jurídico suficiente para que la Administración indemnice a la reclamante los 
daños sufridos ya se indicó anteriormente que el Tribunal Supremo declara, entre otras, 
en sentencia de fecha 20 de junio de 2006, Ar. 3388, lo siguiente:

«la jurisprudencia viene exigiendo para que resulte viable la reclamación de 
responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas, que el particular sufra 
una lesión en sus bienes o derechos que no tenga obligación de soportar y que sea 
real, concreta y susceptible de evaluación económica; que la lesión sea imputable a la 
Administración y consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios 
públicos y que, por tanto, exista una relación de causa a efecto entre el funcionamiento 
del servicio y la lesión, sin que ésta sea producida por fuerza mayor (SS. 3-10-2000 (RJ 
2000, 7799), 9-11-2004 (RJ 2004, 8092), 9-5-2005 (RJ 2005, 4902).»

Los requisitos son, por tanto, los siguientes:

1.  Realidad de un resultado dañoso (sentencias del Tribunal Supremo de 17 de 
diciembre de 1980, 13 de noviembre de 1981, 20 de enero de 1982, 24 de marzo de 
1992, Ar. 3386, 5 de octubre de 1993, Ar. 7192, 2 y 22 de marzo de 1995, Ar. 1858 y 
1986, 21 de abril de 2005, Ar. 4314).
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Según la jurisprudencia uniforme recaída en la materia, el daño alegado debe ser 
«evaluable económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo de 
personas» (artículo 32.2 de la LRJSP), aún cuando su determinación cuantitativa pueda 
dejarse, según ha declarado el propio Tribunal Supremo en sus sentencias de 11 de 
noviembre de 1965 y 5 de julio de 1969, para el trámite de ejecución de sentencia.

Se exige que el daño sea real y efectivo, esto es, actual, no potencial o posible, criterio 
que lleva al Tribunal Supremo a rechazar sistemáticamente todas las pretensiones de 
indemnización de supuestos daños futuros. La lesión, para ser resarcible, ha de consistir 
en un daño real y no en meras especulaciones sobre perjuicios o pérdidas contingentes 
o dudosas. Así resulta de las sentencias de 14 de febrero, 11 de abril y 5 de junio de 
1972, Ar. 800, 2660 y 2769, 16 de marzo, 16 de mayo y 21 de noviembre de 1977, Ar. 
1161, 2041 y 5032, 26 de enero de 1978, Ar. 147, 20 y 27 de octubre de 1980, Ar. 3758 
y 3802 y 10 de junio de 1981, Ar. 2453.

Por lo demás, la efectividad del daño exige que la lesión causada por el actuar de la 
Administración debe incidir sobre derechos e intereses legítimos, como sostienen las 
sentencias del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1968, Ar. 5359, 17 de diciembre 
de 1981, Ar. 5427 y 24 de octubre de 1984, Ar. 6194, por lo que el Tribunal Supremo 
ha desestimado sistemáticamente las pretensiones de indemnización cuando aquélla 
afecta a otro tipo de titularidades jurídicas en sentencias de 12 de junio de 1972, Ar. 
3173, 14 de marzo de 1975, Ar. 1801 y 3 de mayo de 1977, Ar. 2688.

La jurisprudencia se muestra rigurosa al exigir al demandante la prueba de la realidad 
y certeza de los daños cuyo resarcimiento pretende en sentencias, entre otras, de 15 
de marzo y 25 de junio de 1982, Ar. 2121 y 4852, 20 de septiembre de 1983, Ar. 
448, 20 de enero, 4 de mayo y 25 de septiembre de 1984, Ar. 135, 2718 y 4685, con 
la consecuencia ineludible, en otro caso, de la desestimación de su pretensión, según 
sentencias de 15 de marzo de 1982, Ar. 2121 y 4 de mayo de 1984, Ar. 2718, entre 
otras.

En la reclamación presentada y en la documentación que la acompaña no existe o al 
menos no se constata daño efectivo alguno.

Así, del escrito de reclamación se extrae que se solicita indemnización por los daños 
por la «necesidad» de comercializar los productos que el interesado vende (tablas de 
surf, y otros) bajo el nombre de un determinado fabricante californiano de los mismos, 
abonando por tal motivo determinada suma por cada uno de ellos. Aporta para ello un 
contrato (privado) con dicho fabricante, del que se extrae la posibilidad de uso del nombre 
comercial del fabricante extranjero (cl. VIII) a un coste de 200 € por tabla fabricada (cl. 
X), sin perjuicio de la posibilidad de rescindir el contrato sin penalización alguna (cl. XI 
duplicada). Nada consta sobre la efectiva fabricación de las tablas, ni sobre el abono de 
la suma que se reclama al fabricante extranjero, más allá de la mera declaración de éste 
(doc. 7 de los que se aportan con la reclamación) que, evidentemente, carece de fuerza 
probatoria alguna a estos efectos.

En cualquier caso, y como la propuesta señala, de haberse demostrado tales pagos 
—lo que como decimos no se ha hecho— es lo cierto que los mismos no eran obligados 
(lo que se liga con el requisito de causalidad adecuada que luego referiremos), y que 
los mismos habrían obedecido a la política comercial del reclamante, que bien pudiera 
haber sido otra -sin coste alguno para él.
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Y en lo que se refiere a los gastos de asistencia jurídica -cuyo pago efectivo tampoco 
se ha demostrado-, como bien indica la propuesta, si ni la propia jurisdicción se los 
reconoce, con mayor razón no debe asumirlos la Administración.

Resulta por tanto palmario de la mera lectura del expediente que ninguno de estos 
pretendidos daños resulta probado mediante una mínima aportación documental que 
corrobore que se han producido realmente. Sin la prueba efectiva de la existencia o 
fabricación de las tablas o del precio por ellas pagado, o de lo pagado por la asistencia 
jurídica, difícilmente cabe apreciar la realidad de este pretendido daño. En suma, los 
daños que se aducen no están demostrados mínimamente en derecho, lo que impide 
materialmente tener por cumplido este requisito y más cuando, conferido trámite de 
alegaciones (como la propuesta indica), el reclamante ni siquiera realiza su demostración, 
lo que desterraría además cualquier atisbo de indefensión que el mismo pudiese aducir, 
al habérsele dado la oportunidad de probar lo que en su reclamación no demostró, sin 
que por el reclamante haya sido la misma aprovechada.

2.  Antijuridicidad del daño o perjuicio, definido en la sentencia del Tribunal Supremo 
de 25 de febrero de 1981, al decir que la calificación de ese concepto viene dada, tanto 
por ser contraria a derecho la conducta como, principalmente, porque la persona que lo 
sufre no tenga el deber jurídico de soportarlos, cuestión que debe precisarse en cada 
caso.

Tal y como indica la propuesta de resolución (e incluso el artículo 32.1 de la LRJSP), 
en el caso que nos ocupa, no siempre que en la jurisdicción se produzca la anulación 
de un acto administrativo es ello generador inmediato de responsabilidad patrimonial.

Deberá por tanto acudirse a las circunstancias concurrentes y en el presente 
supuesto se aprecia que la denegación de un nombre comercial posteriormente 
anulada no necesariamente implica la antijuridicidad del daño, si se tiene presente que 
la Administración actúa en el ejercicio de las potestades discrecionales o valorativas 
que le han sido conferidas, y que siempre que actúe dentro de los márgenes que tal 
discrecionalidad le permite, el daño no será antijurídico.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 6.ª) de 19 mayo de 2010 (RJ 2010\3654), citada en la Sentencia de la Audiencia 
Nacional de 12-6-2013 (antes referida) y que la propuesta con corrección refiere, indica 
lo siguiente en su tercer fundamento de derecho (con referencia a la anterior sentencia 
del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2008 -RJ 2008/1347-, la negrita es nuestra):

«En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administración, el 
legislador ha querido que esta actúe libremente dentro de unos márgenes de apreciación 
con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, de 
tal manera que el actuar de la Administración no se convierta en arbitrariedad al estar 
esta rechazada por el artículo 9.3 de la Constitución. En estos supuestos parece que 
no existiría duda de que siempre que el actuar de la Administración se mantuviese en 
unos márgenes de apreciación no solo razonados sino razonables debería entenderse 
que no podría hablarse de existencia de lesión antijurídica, dado que el particular 
vendría obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales a soportar 
las consecuencias derivadas de su ejercicio siempre que este se llevase a cabo en 
los términos antedichos; estaríamos pues ante un supuesto en el que existiría una 
obligación de soportar el posible resultado lesivo.

El tema, sin embargo, no se agota en los supuestos de ejercicio de potestades 
discrecionales dentro de los parámetros que exige el artículo 9.3 de la Constitución, sino 
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que ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a estos, en que en la aplicación 
por la Administración de la norma jurídica al caso concreto no haya de atender solo a 
datos objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del 
administrado, sino que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la 
apreciación, necesariamente subjetivada, por parte de la Administración llamada a 
aplicarla, de conceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolución. En 
tales supuestos es necesario reconocer un determinado margen de apreciación a la 
Administración que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de márgenes razonados y 
razonables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto 
respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haría desaparecer el carácter 
antijurídico de la lesión y por tanto faltaría uno de los requisitos exigidos con carácter 
general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración. Ello es así porque el derecho de los particulares a que la Administración 
resuelva sobre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de valorar 
conceptos indeterminados o la norma legal o reglamentaria remita a criterios valorativos 
para cuya determinación exista un cierto margen de apreciación, aun cuando tal 
apreciación haya de efectuarse dentro de los márgenes que han quedado expuestos, 
conlleva el deber del administrado de soportar las consecuencias de esa valoración 
siempre que se efectúe en la forma anteriormente descrita. Lo contrario podría incluso 
generar graves perjuicios al interés general al demorar el actuar de la Administración 
ante la permanente duda sobre la legalidad de sus resoluciones.

Lo hasta aquí razonado permite que en la valoración del caso concreto, función que 
necesariamente han de efectuar los Tribunales para poder dar una respuesta acorde 
a los intereses de la justicia en consonancia con las peculiaridades que concurran en 
cada supuesto sometido a su decisión, puedan operar, para la determinación de la 
concurrencia del requisito de antijuricidad de la lesión que se examina, datos de especial 
relevancia cual sería la alteración o no de la situación jurídica en que el perjudicado 
estuviera antes de producirse la resolución anulada o su ejecución, ya que no puede 
afirmarse que se produzca tal alteración cuando la preexistencia del derecho no 
puede sostenerse al estar condicionado a la valoración, con un margen de apreciación 
subjetivo, por la Administración de un concepto en si mismo indeterminado.»

En consecuencia, no existe antijuridicidad, como nos indican el Tribunal Supremo y 
la Audiencia Nacional, desde el momento en que no se demuestra que la OEPM haya 
empleado sus potestades valorativas de manera disconforme con el ordenamiento, y en 
particular nada de ello indica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 
que se aporta (que sin más resuelve una discrepancia de apreciación, sin apreciar otras 
contravenciones del ordenamiento en lo actuado por la OEPM), motivo por el que el 
segundo requisito necesario decae en el caso que nos ocupa.

3.  Imputabilidad a la Administración de la actividad dañosa, es decir, que el 
funcionamiento normal o anormal del servicio público sea el origen directo del daño o 
lesión producida.

Siendo como ya hemos visto dudoso el que exista daño, o como mínimo su necesaria 
prueba, o que de existir y haberse probado el mismo sea antijurídico, lo que Tribunal 
Supremo y Audiencia Nacional niegan con contundencia, en cualquier caso no es 
imputable ninguno de los daños que se alegan al actuar administrativo, ni normal ni 
anormal.
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El hecho de que el reclamante optase por una u otra política de comercialización de 
sus productos, en tanto se dilucidaba si la marca comercial que pretendía usar generaba 
o no confusión, no es achacable a actuar administrativo alguno, sino a las decisiones 
comerciales del propio reclamante, quien en modo alguno se vio obligado por la decisión 
de la OEPM a adoptar políticas comerciales que le generasen un coste.

La falta de ligazón directa o imputabilidad al actuar administrativo de los daños 
que se reclaman es, además, un elemento íntimamente ligado al último requisito que 
debemos examinar, el de la causalidad, lo que se acomete a continuación.

4.  Relación de causalidad entre el funcionamiento normal o anormal del servicio 
público y el daño o lesión producida. De acuerdo con dicho requisito, y como quiera que, 
para que se genere la responsabilidad patrimonial de la Administración resulta necesaria 
la existencia de una relación o nexo de causalidad entre el funcionamiento (normal o 
anormal) del servicio público correspondiente y el resultado dañoso o lesivo producido, 
debe precisarse cuál es el alcance que a tal concepto otorga la jurisprudencia.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1998, Ar. 6836 declara 
a este respecto que «el concepto de relación causal a los efectos de poder apreciar la 
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas se resiste a ser definido 
apriorísticamente, con carácter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se 
presenta normalmente no ya como el efecto de una sola causa, sino más bien como el 
resultado de un complejo de hechos y condiciones que pueden ser autónomos entre 
sí o dependientes unos de otros, dotados, sin duda, en su individualidad, en mayor o 
menor medida, de un cierto poder causal, reduciéndose el problema a fijar entonces qué 
hecho o condición puede ser considerado como relevante por sí mismo para producir el 
resultado final y la doctrina administrativa, tratando de definir qué sea relación causal a 
los efectos de apreciar la existencia o no de responsabilidad para las Administraciones 
Públicas se inclina por la tesis de la causalidad adecuada que consiste en determinar 
si la concurrencia del daño era de esperar en la esfera del curso normal de los 
acontecimientos o si, por el contrario, queda fuera de este posible cálculo, de tal forma 
que sólo en el primer caso si el resultado se corresponde con la actuación que la originó, 
es adecuado a ésta, se encuentra en relación causal con ella y sirve como fundamento 
del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, 
una “conditio sine qua non”, esto es, un acto o hecho sin el cual es inconcebible que 
otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta 
condición por sí sola no basta para definir la causalidad adecuada, sino que es necesario, 
además, que resulte normalmente idónea para determinar aquel evento o resultado, 
tomando en consideración todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una 
adecuación objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo 
y sólo cuando sea así, dicha condición alcanza la categoría de causa adecuada, causa 
eficiente o causa próxima y verdadera del daño, quedando así excluidos tanto los actos 
indiferentes como los inadecuados o inidóneos y los absolutamente extraordinarios».

No hay causalidad adecuada si se atiende a la falta de concurrencia de los anteriores 
requisitos y, en suma, a lo indicado con anterioridad sobre la posibilidad de que el 
interesado, pendiente de dilucidarse lo que ocurría con el nombre comercial que 
propuso, pudiese haber adoptado soluciones comerciales menos costosas o que no le 
supusiesen coste alguno. De lo que no cabe duda es que la Administración no fue quien 
le impuso la solución que adoptó, de lo que cabe inferir que todo posible daño derivado 
de la comercialización de productos por la que optó el interesado ni es imputable al 
actuar administrativo ni tiene relación de causalidad adecuada o directa con éste, y más 
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cuando, en particular, no ha demostrado en momento alguno que la adoptada fuese la 
única solución posible de comercialización que le quedaba.

Como corolario de lo expuesto, cabe colegir que no se cumple ni uno solo de los 
requisitos que la jurisprudencia exige para la existencia de responsabilidad patrimonial 
de la Administración, de lo que se infiere la necesaria desestimación de la reclamación 
que se plantea.

VII

Conviene por ende llamar la atención sobre dos erratas que presenta la propuesta 
de resolución remitida, siendo la primera resultante del antecedente cuarto, segundo 
párrafo, en el que se indica que el servicio de recursos emitió algo, pero no que fue un 
informe; y la segunda se aprecia en el fundamento cuarto, segundo párrafo, en el que se 
cita una elevadísima suma en cuanto a las tasas de reclamación.

En virtud de lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

Única.  Procede la desestimación de la reclamación de responsabilidad patrimonial 
planteada por D. XXX en su propio nombre por el daño supuestamente ocasionado por 
la OEPM al denegar el nombre comercial N.° XXX.XXX, debiendo la propuesta remitida 
corregir los extremos que se apuntan a lo largo del presente informe.

Es todo cuanto procede informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordará lo que mejor 
proceda.



IV.  DERECHO COMUNITARIO EUROPEO
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PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES

20.19. � Delimitación del Régimen Jurídico aplicable a los contratos celebrados con 
consumidores, particularmente cuando se celebran fuera del establecimiento 
mercantil

Interpretación de los artículos 2, puntos 3 y 4, 3, apartado 3, letra f), y 16, letra c), 
de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre 
de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo. 1

I.  HECHOS

1.  La presente cuestión prejudicial se plantea por el Tribunal Regional de lo 
Civil de Graz (Austria), en el marco de un recurso de apelación, en un procedimiento 
jurisdiccional civil sobre cumplimiento de un contrato suscitado entre una arquitecta, 
NK, demandante, y sus clientes, MS, y AS como demandados, en que se solicita el pago 
de 3.780 euros, en concepto de precio del contrato, más intereses y costas.

2.  Los hechos origen del procedimiento jurisdiccional fueron el encargo realizado 
por unos clientes (los demandados), a la demandante NK, arquitecta, para que elaborase 
los planos de una casa unifamiliar de nueva construcción. El encargo se formalizó fuera 
del establecimiento mercantil de la demandante, en el solar donde habría de construirse 
la vivienda y posteriormente en una reunión celebrada en una cafetería, todo ello el 
día 22 de diciembre de 2016. En dicha reunión los clientes transmitieron los deseos y 
elementos de la planificación encargada, que la arquitecta reflejó por escrito.

3.  Tras la elaboración de los planos y presupuesto del proyecto, la arquitecta los 
remitió a sus clientes el 2 de febrero de 2016, junto con una relación de los costes, 
expidiéndoles una factura por sus servicios por un importe de 3.780 euros. Los clientes 
respondieron el 12 de febrero de 2017 mediante un correo electrónico a la arquitecta 
comunicando su rechazo a los planos elaborados por no responder a sus deseos 
y especificaciones, y afirmando que extinguían la «relación de trabajo» con efectos 
inmediatos y que «desistían» del «encargo de planificación».

1  Observaciones del Reino de España en el asunto C-208/19 «NK» al Tribunal de Justicia elaboradas 
el 21 de junio de 2019 por D. Luis Aguilera Ruiz, Abogado del Estado, Agente del Reino de España ante el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
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4.  En el procedimiento jurisdiccional de origen se plantea la naturaleza de la 
relación contractual y la interpretación de los hechos descritos a la luz de la norma de la 
Unión Europea de aplicación.

II.  CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS.

5.  Interpuesto recurso de apelación ante el Tribunal Regional de lo Civil de Graz, 
éste órgano judicial plantea al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones al amparo 
del artículo 267 del TFUE:

¿Constituye un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual 
el arquitecto ha de realizar (únicamente) la planificación de una casa unifamiliar 
de nueva construcción, incluida la elaboración de los planos, un contrato «para 
la construcción de edificios nuevos» en el sentido del artículo 3, apartado 3, 
letra f), de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se 
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del 
Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestión prejudicial:
¿Constituye un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual 

el arquitecto se compromete a realizar la planificación de una casa unifamiliar 
de nueva construcción según las exigencias y los deseos de sus clientes y, en 
ese contexto, debe elaborar planos, un contrato para el «suministro de bienes 
confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente 
personalizados» en el sentido de los artículos 16, letra c), y 2, puntos 3 y 4, de la 
Directiva 2011/83/UE?

III.  MARCO JURÍDICO

III.1.  Derecho de la Unión Europea.

6.  La Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de 
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la 
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo 2 (en adelante, la Directiva 2011/83/UE), en 
particular sus artículos 2, 3, 6, 7, 10, 14 y 16.

7.  Se transcriben a continuación los artículos de la Directiva 2011/83/UE que se 
citan expresamente en las cuestiones prejudiciales planteadas. El artículo 3, bajo la 
rúbrica «Ámbito de aplicación», dispone en su apartado 3, letra f) lo siguiente:

«3.  La presente Directiva no se aplicará a los contratos: […]
f)  para la construcción de edificios nuevos, la transformación sustancial de 

edificios existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda;»

2  D.O. L 304, 22.11.2011, p. 64.
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8.  El artículo 16, «Excepciones al derecho de desistimiento», dispone en su apartado 
1, letra c), lo siguiente:

«Los Estados miembros no incluirán el derecho de desistimiento contemplado 
en los artículos 9 a 15 en los contratos a distancia y los contratos celebrados 
fuera del establecimiento que se refieran a: […]

c)  el suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones 
del consumidor o claramente personalizados; […]

IV.  OBSERVACIONES SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

I.  Delimitación del asunto y cuestiones planteadas.

9.  La presente cuestión prejudicial suscita diferentes cuestiones interpretativas de 
la Directiva 2011/83/UE, que examinaremos en el siguiente orden: primero el ámbito 
de aplicación de la Directiva y en concreto la aplicación de la exclusión que establece su 
artículo 3, apartado 3, letra f), para los contratos de construcción de edificios nuevos, 
la transformación substancial de edificios existentes, y el alquiler de alojamientos como 
viviendas, y su eventual aplicación al caso concreto en el que se concluye un contrato 
en que se encarga a una arquitecta profesional, exclusivamente, la elaboración de unos 
planos para la edificación de una vivienda nueva.

10.  En segundo lugar, y para el caso de concluirse que resulta de aplicación la 
Directiva 2011/83/UE, se analizará la aplicación del derecho del desistimiento que 
establece su artículo 16, en concreto sus apartados a) y c), y su artículo 18, apartados 
1 y 3, lo que exigirá considerar la naturaleza del contrato (de entrega de bienes o de 
prestación de servicios).

11.  Finalmente y en tercer lugar, la trascendencia que en el caso concreto tienen o 
deberían tener las obligaciones de información que, sobre el derecho de desistimiento 
del contrato, contempla también la Directiva. Estas cuestiones presentan un interés 
innegable en la delimitación del régimen jurídico aplicable a los contratos celebrados con 
consumidores, particularmente cuando se celebran fuera del establecimiento mercantil.

II.  Aplicación de la Directiva 2011/83/UE: no concurre la excepción del artículo 3, 
apartado 3, letra f).

12.  Para decidir la aplicación al caso de la Directiva 2011/83/UE, debe analizarse 
si concurre la causa de exclusión contemplada en el artículo 3, apartado 3, letra f), 
relativa a los contratos para la construcción de edificios nuevos, la transformación 
substancial de edificios existentes, y el alquiler de alojamientos como viviendas.

13.  Las partes del pleito de origen concertaron la elaboración de un proyecto 
arquitectónico, que incluía los planos de una vivienda de nueva construcción que 
pretendían edificar los demandados dueños del solar. No consta en ningún momento en 
la información disponible ni el escrito de planteamiento de la cuestión prejudicial, que el 
encargo fuese más allá de la elaboración de dichos planos.

14.  A tal fin, las partes visitaron el solar donde habría de construirse la vivienda, 
y trataron posteriormente, en un local que no era el establecimiento comercial de la 
arquitecta contratada, los detalles relativos a los deseos de quienes realizaron el encargo, 
relativos a cómo debía ser la vivienda y los requerimientos técnicos de la misma.
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15.  La demandante del pleito origen sostiene, invocando la ley nacional que traspone 
la Directiva 2011/83/UE en Austria, que no es aplicable esa legislación sobe contratos 
celebrados fuera de establecimiento mercantil, precisamente porque lo que se contrató 
fue la construcción de un edificio nuevo. Ello excluiría la aplicación de la Directiva.

16.  Los demandados por su parte sostienen lo contrario, alegando que se limitaron 
a contratar determinadas prestaciones de planificación, pero no de edificación.

17.  Entendiendo corresponde al juez nacional la valoración de la prueba documental 
o de otro tipo que obre en la causa sobre los términos del contrato en cuestión, el Reino 
de España considera que un contrato cuyo objeto se limite a la planificación de una 
futura construcción, sin incluir el encargo de otras fases ulteriores que materialicen 
el proceso constructivo, queda dentro del ámbito de la Directiva por no resultar de 
aplicación la excepción del artículo 3, apartado 3, letra f), de la Directiva 2011/83/UE.

18.  En el proceso de construcción de un edificio se suceden distintas fases, que no 
necesariamente requieren la implicación de un mismo arquitecto. En el caso examinado, 
se dieron indicaciones preliminares por los demandados a la arquitecta para que 
realizase su encargo, pero no consta que se aprobase ningún presupuesto, anteproyecto 
o estudio (se indica únicamente que la demandante elaboró los planos y una «relación 
de costes a tanto alzado», es decir, sin un detalle suficiente para abordar la edificación).

19.  Es común en el tráfico mercantil que los consumidores soliciten un estudio 
o planificación previa cuando tienen previsto contratar una edificación nueva (de ahí 
la importancia de la transmisión a la arquitecta de sus «deseos» y de los «elementos 
básicos de la planificación en bruto» de la edificación que querían proyectar), pero ello 
no implica necesariamente una vinculación para avanzar en el proceso de construcción.

20.  El contrato de edificación debe comprender también la contratación de fases 
ulteriores del proceso, sin las que razonablemente no puede entenderse iniciado; una 
aprobación de un proyecto con todas las especificaciones técnicas necesarias, un 
presupuesto detallado y otros requerimientos que establezca la normativa nacional, 
que están ya directamente asociados a una fase de ejecución material de la obra 
constructiva.

21.  No constando que en el caso controvertido se haya encargado ninguna 
actuación ulterior a la mera planificación inicial, estaríamos en un estadio demasiado 
preliminar del proceso para que poder considerar que se trata de un contrato para la 
construcción de una edificación nueva.

22.  El órgano jurisdiccional remitente señala la falta de claridad del precepto 
analizado, sin que tampoco el considerando 26 de la Directiva aporte criterios 
orientativos útiles.

23.  Debe recordarse el criterio que para la interpretación de las normas del Derecho 
de la Unión ha empleado el Tribunal de Justicia en situaciones de falta de claridad de la 
norma. Según jurisprudencia reiterada, para interpretar una disposición del Derecho de 
la Unión procede tener en cuenta, no sólo su tenor literal, sino también su contexto y los 
objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte 3.

24.  A tal fin, ha de examinarse el texto y el sistema en el que se inserta la disposición, 
la génesis u origen del precepto y la finalidad de esta disposición.

3  Sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de enero de 2017, Vilkas, C-640/15, ECLI:EU:C:2017:39, 
apartado 30 y jurisprudencia citada; de 28 de junio de 2012, West, C-192/12 PPU, ECLI:EU:C:2012:404 
apartado 49 o sentencia de 1 de diciembre de 2008, Leymann y Pustovarov, C 388/08 PPU, 
ECLI:EU:C:2008:669, apartado 46.
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25.  En cuanto al texto y al sistema, la interpretación propugnada por España queda 
confirmada, en primer lugar, por el tenor literal del artículo 3, apartado 3, letra f), de 
la Directiva, en cuanto se utiliza la expresión «para la construcción». Es decir, parece 
necesario que el contrato contemple, para que entre en juego la exclusión, alguna fase 
adicional a la mera planificación inicial, que no conlleva ningún acto de ejecución material, 
y puede perfectamente ser concebida como una actuación profesional independiente de 
cualquier actividad constructiva, aunque relacionada con ella.

26.  Finalmente, no puede olvidarse la finalidad perseguida por la Directiva, 
que es la de armonizar determinados aspectos de los contratos celebrados fuera de 
establecimientos mercantiles, otorgando determinados derechos contractuales a los 
consumidores a fin de aumentar su protección.

27.  Parece por ello lógico que, ante la duda que pueda suscitarse en este caso, se 
haga una interpretación restrictiva de las cláusulas de exclusión, cuya aplicación limita 
la mayor protección otorgada al consumidor por la norma de Derecho de la Unión.

III.  Aplicación del derecho de desistimiento del artículo 16 la Directiva 2011/83/
UE; aplicación del apartado a) por ser un contrato de servicios.

28.  Considerando, por tanto, que al contrato objeto de controversia le es de 
aplicación la Directiva 2011/83/UE, procede abordar la segunda cuestión, relativa a 
la aplicación del derecho del desistimiento que establece la Directiva en su artículo 16, 
determinando cuál de sus apartados, a) ó c) sería en este caso pertinente.

29.  Aducen los demandantes del pleito de origen que la demandante no cumplió 
las obligaciones de información que sobre tal derecho de desistimiento establecía la 
normativa, y que es eficaz el desistimiento que declararon el 12 de febrero de 2017.

30.  La Directiva 2011/83/UE reconoce a los consumidores un derecho de 
desistimiento de 14 días en los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, 
sin necesidad de indicar el motivo y sin incurrir por dicho desistimiento en ningún coste 
distinto de los expresamente previstos en la propia Directiva. Para que esto sea así 
es preciso que no concurra ninguna de las excepciones a ese derecho que recoge el 
artículo 16 de la Directiva 2011/83/UE para ese tipo de contratos celebrados fuera de 
establecimientos mercantiles: que el contrato haya sido completamente ejecutado, y 
que la ejecución hubiese comenzado con el consentimiento expreso del consumidor, que 
además debía haber sido informado de las consecuencias en relación con su derecho 
de desistimiento (artículo 16, apartado a).

31.  Igualmente se excepciona el desistimiento en el caso de que el contrato se 
refiera al suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del 
consumidor o claramente personalizados (artículo 16, letra c).

32.  En primer lugar, para determinar la aplicación de una u otras causa de exclusión, 
hay que analizar la naturaleza del contrato, determinando si es un contrato de servicios 
o un contrato de suministro de bienes.

33.  El artículo 2, apartado 6, de la Directiva 2011/86/UE define «contrato de 
servicios» «todo contrato, con excepción de un contrato de venta, en virtud del cual el 
comerciante prevé o se compromete a proveer un servicio al consumidor y el consumidor 
a pagar su precio».

34.  Resulta de utilidad a la hora de establecer la diferencia respecto de los 
contratos de venta y los contratos de servicios, acudir a la Guía interpretativa elaborada 
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por la «DG Justice» de la Comisión Europea sobre la Directiva 2011/83/UE 4, en cuyo 
apartado 2. 1 se afirma, en cuanto a la diferencia entre contratos de venta de bienes 
y contratos de servicios, que la esencia del contrato de venta es la transmisión de la 
propiedad de bienes al consumidor, a cambio del pago del precio. Si ese es el principal 
objeto del contrato, debe calificarse como contrato de venta, aunque incluya también 
determinados servicios relacionados que deba prestar el vendedor. Pero si el principal 
propósito del contrato no es la transmisión de la propiedad de bienes específicos, no se 
considerará un contrato de venta de bienes.

35.  También es orientativo en este sentido —y pese a no ser directamente aplicable—, el 
considerando 33 de la Directiva 2006/124/CE, relativa a los contratos en mercado exterior, 
cuando establece: «En la presente Directiva, el concepto de "servicio" incluye actividades 
enormemente variadas y en constante evolución; entre ellas se cuentan las siguientes: 
servicios destinados a las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestión, 
servicios de certificación y de ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, 
servicios de publicidad o relacionados con la contratación de personal o los servicios de 
agentes comerciales. El concepto de servicio incluye también los servicios destinados tanto 
a las empresas como a los consumidores, como los servicios de asesoramiento jurídico o 
fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con 
la construcción, incluidos los servicios de arquitectos, la distribución, la organización de 
ferias o el alquiler de vehículos y las agencias de viajes […]» 5

36.  Esto (además de reforzar la conclusión del apartado anterior relativa a que la 
contratación de la elaboración de los planos no debe asimilarse sin más al contrato 
para la construcción de edificios nuevos), permite trasladar al ámbito de esta Directiva 
2011/83/UE la premisa de que, dado que el objeto del contrato analizado lo constituía 
la elaboración de un proyecto (la planificación de la futura vivienda, personalizada 
conforme a las indicaciones del consumidor), a cambio de una remuneración concluir, 
estamos en presencia de un contrato de servicios y no de la compraventa de un bien.

37.  En el contrato de servicios, el objeto es una actividad requerida a un profesional 
debidamente cualificado para la elaboración de un resultado —la planificación-, 
independientemente de que dicho resultado se entregue en un soporte u otro al 
contratante.

38.  Es además esencial en el contrato de servicios el desarrollo de una actividad 
profesional o empresarial, que se sustenta en la confianza del cliente en la capacitación 
personal y material del prestador del servicio para realizar la tarea encomendada; la 
realización requiere una formación o unos conocimientos específicos. El proveedor de 
servicios se obliga a realizar el encargo de acuerdo con las necesidades e instrucciones 
concretas del cliente, y el resultado puede ser un bien tangible mueble o inmueble, o un 
bien intangible.

39.  Ello permite concluir, a juicio de esta parte, que estamos en presencia de un 
contrato de prestación de servicios profesionales, por el que se encarga un trabajo 
cuya realización precisa una preparación técnica, artística, y un determinado título 
profesional, obteniéndose como contraprestación una remuneración (honorarios). 

4  «Guidance document on the Consumer Rights Directive, DG Justice, European  Commision», junio 
2014. Consultado el 5 de mayo de 2019 en  https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/crd_guidance_
en_0.pdf,

5  Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa 
a los servicios en el mercado interior. DO L 376, 27.12.2006, p. 36-68, considerando 33. El subrayado 
es nuestro.

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/crd_guidance_en_0.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/crd_guidance_en_0.pdf
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La creación, plasmada en los planos y demás documentación que le sirva de soporte 
es, además, parte integrante de los derechos de propiedad intelectual del arquitecto 
conforme a la normativa en vigor.

40.  En atención a las consideraciones expuestas, el Reino de España considera que 
estamos en presencia de un contrato de servicios, a lo que no obsta que el resultado del 
mismo se debiese entregar a quien lo contrató en un soporte físico determinado.

41.  Otro argumento a favor de esta interpretación serie el de que si los contratos 
de servicios que se recojan en un soporte duradero debiesen considerarse «suministro 
de un bien elaborado conforme a las especificaciones del consumidor o claramente 
personificados», ello llevaría a que gran cantidad de contratos de servicios se 
reconducirían necesariamente al supuesto del artículo 16, apartado c), quedando el 
ámbito aplicativo del artículo 16, apartado a) prácticamente vacío de contenido.

42.  Esta interpretación supone que la excepción del artículo 16, apartado c), de 
la Directiva 2011/86/UE, sobre el que se consulta en la cuestión prejudicial sólo sería 
aplicable a los contratos de venta de bienes, puesto que los contratos de servicios tienen 
un régimen específico en cuanto a la excepción del derecho de desistimiento, que es el 
ya mencionado (artículo 16, apartado a) de la Directiva.

43.  En los hecho descritos en el auto de planteamiento de la cuestión prejudicial se 
refiere que la demandante del pleito origen remitió a los demandados la documentación 
de los planos y la relación de costes el 2 de febrero de 2017, fecha en que también 
expidió una factura por sus servicios, y que no fue hasta el 12 de febrero de 2017 
cuando los demandados comunicaron a la demandada el desistimiento del encargo.

44.  Por tanto, entiende que no resulta de aplicación el artículo 16, apartado c) 
de la Directiva 2011/83/UE, al no estar propiamente en presencia de un contrato de 
suministro de bienes. En todo caso, sería de aplicación el artículo 16, apartado a) de la 
Directiva, relativo a los contratos de servicio.

45.  A tenor del artículo 16, apartado a) de la Directiva 2011/86/UE, no sería 
posible, en principio, ejercitar el derecho de desistimiento por parte de los demandados, 
por cuanto a la fecha en que se ejercitó el derecho se había concluido la ejecución del 
contrato. Debe sin embargo examinarse si, para que se aplique esta regla, se había 
cumplido el segundo requisito, esto es, que el consumidor había sido informado de su 
derecho de desistimiento con carácter previo a al inicio de la ejecución del contrato.

IV.  Examen de la obligación de información al consumidor de su derecho a desistir 
del contrato.

46.  La última cuestión que deberemos considerar, para poder pronunciarnos sobre 
la aplicación del artículo 16, apartado a) de la Directiva 2011/86/UE, es la de si el 
contrato se inició con el previo consentimiento expreso del consumidor, y si el mismo 
fue informado, como exige este artículo, de las condiciones para ejercer el derecho de 
desistimiento que establece tal artículo con anterioridad a ese inicio de la ejecución.

47.  Con carácter general, y en relación con la importancia que el Tribunal de Justicia 
atribuye a esta obligación de información, debe recordarse lo que dice su reciente 
sentencia, asunto Walbusch Walter Busch 6: «la información facilitada antes de la 
celebración del contrato sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de 
dicha celebración tiene una importancia fundamental para el consumidor (sentencia 

6  Sentencia de 23 de enero  de 2019, Walbusch Walter Busch. C-430/17, EU:C:2019:47, apdo. 36.
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de 13 de septiembre de 2018, Wind Tre y Vodafone Italia, C 54/17 y C 55/17, EU: 
C:2018:710, apartado 46). El consumidor decide sobre la base de esta información si 
desea vincularse contractualmente con un comerciante».

48.  Para decidir en el asunto examinado, entiende esta parte que el escrito 
remitido por el órgano jurisdiccional nacional no proporciona ninguna información que 
permita formarse una opinión al respecto, por lo que no hay elementos que permitan 
pronunciarse al respecto.

49.  Corresponderá al juez nacional, a la vista de la información completa obrante 
en los autos y de la prueba practicada, determinar si en este caso la demandante había 
cumplido los requisitos de previa información sobre el derecho de desistimiento y había 
obtenido el expreso consentimiento necesario para poder aplicar el artículo 16 apartado 
a) de la Directiva 2011/86/UE y, en tal caso, poder considerar exceptuado el derecho de 
los demandados a desistir del contrato.

50.  Debe no obstante volver a recordarse que conforme a reiterada doctrina del 
Tribunal de Justicia, las excepciones a un derecho conferido por el Derecho del Unión, 
como el derecho de desistimiento, deben ser objeto de interpretación restrictiva. 7

51.  Por tanto, salvo que se pruebe fehacientemente que se proporcionó al 
consumidor la información necesaria sobre el régimen específico para el desistimiento 
de los contratos de servicios contemplados en esta Directiva 2011/83/UE, habrá de 
concluirse que en la fecha en que se comunicó el desistimiento por los demandados 
(12 de febrero de 2017), se encontraba vigente el plazo para hacerlo que establece el 
artículo 10, apartado 1 de la Directiva 2011/86/CE 8.

V.  Respuesta a las cuestiones prejudiciales.

52.  A la vista de todos los argumentos expuestos, el Reino de España propone al 
Tribunal de Justicia que responda a la cuestión prejudicial en los siguientes términos:

Un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual el 
arquitecto ha de realizar únicamente la planificación de una casa unifamiliar 
de nueva construcción, incluida la elaboración de los planos, no constituye un 
contrato «para la construcción de edificios nuevos» en el sentido del artículo 3, 
apartado 3, letra f), de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por 
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE 
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

Un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual el 
arquitecto se compromete a realizar la planificación de una casa unifamiliar de 
nueva construcción según las exigencias y los deseos de sus clientes y, en ese 
contexto, debe elaborar planos, no constituye un contrato para el «suministro 
de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o 
claramente personalizados» en el sentido de los artículos 16, apartado c), y 2, 
apartados 3 y 4, de la Directiva 2011/83/UE, sino un contrato de servicios en el 
sentido del artículo 16, apartado a), y 2, apartado 6, de la Directiva 2011/83/UE.

7  Sentencia de 27 de marzo de 2019,  slewo, C-684/17, EU:C:2019:255, apdo. 21.
8  «Si el comerciante no ha facilitado al consumidor la información sobre el derecho de desistimiento, 

tal como se establece en el artículo 6, apartado 1, letra h), el período de desistimiento expirará 12 meses 
después de la fecha de expiración del período de desistimiento inicial, determinada de conformidad con 
el artículo 9, apartado 2.»
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COOPERACIÓN EN MATERIA DE FISCALIDAD

21.19.  �Petición de la Administración Tributaria española a la luxemburguesa en relación 
con determinados contratos y facturas relativos a operaciones económicas entre 
de una residente fiscal en España con una entidad financiera luxemburguesa

En los asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19 se pide al Tribunal de Justicia que 
aclare si el requerimiento de información en virtud de la Directiva 2011/16 constituye 
una injerencia en un derecho fundamental de la persona obligada a proporcionar la 
información, del contribuyente y de otros terceros interesados, contra el cual debe 
existir el recurso efectivo previsto en el artículo 47 de la Carta. Además, se plantea 
la cuestión de cuán concreta y precisa debe ser la solicitud respecto de las personas 
interesadas para que la autoridad tributaria requerida pueda evaluar la «pertinencia 
previsible» de la información solicitada para el procedimiento tributario en curso en el 
otro Estado miembro. 1

I.  HECHOS

1.  La Administración tributaria española solicitó a la luxemburguesa que obtuviera 
información en relación con determinados contratos y facturas relativos a operaciones 
económicas entre de una residente fiscal en España con una entidad financiera 
luxemburguesa.

2.  Concretamente, la petición era la siguiente:

«[...] El 18 de octubre de 2016, la autoridad competente de la administración fiscal 
española nos envió una solicitud de información de conformidad con el tratado fiscal 
entre Luxemburgo y España de 3 de junio de 1986, modificado por la ley de 31 de marzo 
de 2010 por la que se aprueba la modificación y el canje de notas correspondiente, así 
como con la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, incorporada 
a la legislación nacional por la ley de 29 de marzo de 2013.

La autoridad luxemburguesa competente verificó la regularidad formal de dicha 
solicitud de información.

La persona física afectada por la solicitud es la Sra. F. C., nacida el [...], residente 
en [...], España. La persona jurídica afectada por la solicitud es la sociedad de Derecho 
luxemburgués Bayant, que tiene su domicilio social en [...].

1  Observaciones del Reino de España en los asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19 al Tribunal de 
Justicia elaboradas el 12 de julio de 2019 por D. Santiago Jiménez García, Abogado del Estado, Agente del 
Reino de España ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
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Para el período comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 
2014, sírvase proporcionarnos la siguiente información y documentos a más tardar el 
21 de julio de 2017.

—  Sírvase proporcionar copias de los contratos celebrados por la empresa B con las 
empresas E y F en relación con los derechos de la artista Sra. F. C.

—  Facilítese una copia de todos los demás contratos celebrados durante los ejercicios 
2011 a 2014 y de todos los demás acuerdos celebrados antes o después que surtan 
efecto durante los ejercicios financieros mencionados en relación con la artista Sra. F. C.

—  Sírvase proporcionar copias de todas las facturas emitidas o recibidas en relación 
con estos contratos, así como su método de cobro y pago.

—  Sírvase proporcionar detalles de las cuentas bancarias y las instituciones 
financieras en las que se mantiene el efectivo registrado en el balance.

Deseo informarle de que, de conformidad con el artículo 2, apartado 2, de la citada 
Ley de 25 de noviembre de 2014 2, el titular de la información está obligado a facilitar la 
información solicitada, así como los documentos en los que se basa dicha información 
de forma completa, exacta y sin alteraciones.

De conformidad con el artículo 6 de la citada Ley de 25 de noviembre de 2014, esta 
decisión de requerimiento es inapelable. […]»

3.  La entidad financiera interpuso recurso contencioso-administrativo contra el 
requerimiento de información de la autoridad tributaria luxemburguesa, siendo estimado 
su recurso en primera instancia. Ante ello, la Administración tributaria de Luxemburgo 
interpuso recurso de casación ante el Tribunal Supremo de Luxemburgo, que ha sido el 
que ha planteado la presente decisión de cuestión prejudicial.

II.  CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS.

4.  El Tribunal Supremo luxemburgués plantea, al amparo del artículo 267 del TFUE, 
con carácter prejudicial:

(i)  Si deben interpretarse los artículos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea en relación, en su caso, con el artículo 
47 de dicha Carta en el sentido de que se oponen a la legislación nacional de un 
Estado miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio de información 
previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva 2011/16/UE 
del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperación administrativa en el 
ámbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/99/CEE, excluye cualquier 
recurso —en particular judicial— por parte del tercero poseedor de la información 
contra la resolución por la que la autoridad competente de dicho Estado miembro le 
obliga a facilitar información para tramitar una solicitud de intercambio de información 
procedente de otro Estado miembro.

(ii)  En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestión prejudicial, si deben 
interpretarse el artículo 1, apartado 1, y el artículo 5 de la Directiva 2011/16, en su 
caso, teniendo en cuenta la naturaleza evolutiva de la interpretación del artículo 26 
del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, en el sentido de que una solicitud de 

2  http://data.legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2014/11/25/n2/jo

http://data.legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2014/11/25/n2/jo
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intercambio de información, junto con un requerimiento de la autoridad competente 
del Estado miembro requerido que la tramita, cumplen el criterio de la existencia 
manifiesta de pertinencia previsible si el Estado miembro requirente indica la identidad 
del contribuyente afectado, el periodo al que se refiere la investigación en el Estado 
miembro requirente y la identidad del poseedor de la información mencionada, aun 
cuando solicita información referida a los contratos y a las facturas y pagos relativos 
a los mismos no especificados pero delimitados por criterios que guardan relación, en 
primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados por el poseedor identificado de la 
información, en segundo lugar, con su aplicabilidad durante los ejercicios tributarios a 
los que se refiere la investigación de las autoridades del Estado requirente y, en tercer 
lugar, con su vínculo con el contribuyente afectado identificado.

III.  MARCO JURÍDICO

5.  Las cuestiones prejudiciales formuladas giran en torno a la interpretación de 
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2016/C 202/02) —en 
concreto, sus artículos 7, 8, 47 y 52—, la Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de 
febrero de 2011 relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad 
y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE (DO L 64 de 11.3.2011, p. 1) —en 
particular, sus artículos 1, apartado 1, 5, 6, apartado 3, y 20— y la Directiva 95/46/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protección 
de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre 
circulación de estos datos (DO L 281 de 23.11.1995, p. 31/50) —concretamente, su 
artículo7, letras c) y e)—.

IV.  OBSERVACIONES SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

IV.1.  Sobre la primera cuestión prejudicial

A)  Postura de la Administración tributaria luxemburguesa
6.  Señala que, conforme a su legislación, no cabe la posibilidad de impugnar el 

requerimiento de información, que tal posibilidad se establece para el caso de que se 
impongan una sanción por desatender el requerimiento y que es en tal caso cuando se 
cumple con la tutela judicial efectiva en el sentido del artículo 47 de la Carta.

7.  Recuerda que este Tribunal de Justicia estableció los límites al control 
jurisdiccional en el Estado requerido al precisar que «el juez debe verificar únicamente 
que la decisión de requerimiento se basa en una solicitud suficientemente motivada de 
la autoridad requirente relativa a información que no parece, manifiestamente, carente 
de toda pertinencia previsible habida cuenta, por un lado, del contribuyente de que se 
trate y del tercero eventualmente informado y, por otro, del objetivo fiscal perseguido» 
(sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, EU: C:2017:373, 
apartado 86).

8.  Manifiesta que el tribunal administrativo ha ido más allá de los requisitos 
impuestos por la norma internacional en materia de intercambio de información, tal 
como se describe en el comentario relativo al artículo 26 del Modelo de Convenio 
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Tributario de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) 
sobre la renta y el patrimonio.

9.  Por último, alega que la información relativa a otros contratos distintos de los 
celebrados por la parte recurrida con las sociedades mencionadas en la resolución 
de 16 de junio de 2017 es previsiblemente pertinente para la investigación de las 
autoridades españolas con arreglo a la identidad del contribuyente afectado y al 
objetivo fiscal perseguido. Considera que la solicitud se circunscribe a aquellos 
contratos que, en primer lugar, fueron celebrados por la parte recurrida, en segundo 
lugar, fueron aplicados durante los ejercicios tributarios a los que se refiere la 
investigación de las autoridades españolas y, en tercer lugar, están relacionados con 
el contribuyente afectado.

B)  Postura del Tribunal Supremo luxemburgués

10.  En primer lugar, confirma que la Carta se aplica al caso de autos en la medida 
en que la legislación luxemburguesa controvertida transpone el Derecho de la Unión. 
Sin embargo, precisa que, en el caso de autos, el recurso se interpuso directamente 
contra el acto inicial adoptado en la primera fase del procedimiento de intercambio de 
información en el Estado requerido, a saber, contra el requerimiento de 16 de junio de 
2017, sin esperar, en la segunda fase del procedimiento, a una sanción administrativa 
por no atender el requerimiento.

11.  No obstante, matiza que, en su sentencia Berlioz Investment Fund, este Tribunal 
de Justicia no se pronunció sobre la interpretación del artículo 47 de la Carta en el 
primer nivel del procedimiento de intercambio de información, es decir, el del propio 
requerimiento.

12.  Según las explicaciones relativas a la Carta, los derechos garantizados en el 
artículo 7 (respeto de la vida privada) corresponden a los garantizados por el artículo 
8 del CEDH (protección de datos de carácter personal). Como consecuencia de ello, las 
limitaciones de que puede ser objeto legítimamente son las mismas que las toleradas 
en el marco del referido artículo 8.

13.  De la jurisprudencia del TEDH se desprende que la transmisión de datos 
bancarios de clientes por el Estado de la entidad bancaria depositaria de la cuenta a las 
autoridades de otro Estado —en el caso de autos el Estado de residencia—, en el marco 
de un intercambio de información, ha de calificarse, a más tardar en el momento de la 
transmisión efectiva al Estado de residencia, de injerencia en el derecho al respecto a la 
vida privada que solo está justificada si cumple las condiciones exigidas en el artículo 8, 
apartado 2, del CEDH (TEDH, sentencia G. S. B. c. Suiza, de 22 de diciembre de 2015, 
CE: ECHR:2015:1222JUD002860111).

14.  Por otro lado, el TEDH también aplica su jurisprudencia sobre las obligaciones 
positivas de los Estados a los intercambios de información y a las garantías procesales 
que estos deben establecer para garantizar la tutela efectiva de los derechos derivados 
del artículo 8 del CEDH, basándose solo en esta disposición, independientemente 
de lo dispuesto en el artículo 6 del CEDH. Las obligaciones positivas son tanto de 
carácter sustantivo —en la medida en que deben garantizar el ejercicio efectivo de 
los derechos protegidos— como de naturaleza procesal —dado que el disfrute efectivo 
del derecho protegido por el artículo 8 del CEDH implica que el proceso de toma de 
decisiones debe ser equitativo y debe permitir respetar como se debe los intereses 
en él protegidos— (TEDH, sentencia Tysiac c. Polonia, de 20 de marzo de 2007, CE: 
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ECHR:2007:0320JUD000541003, y sentencia Turek c. Eslovaquia, de 14 de febrero de 
2006, CE: ECHR:2006:0214JUD005798600).

15.  Por lo tanto, existen motivos fundados para interpretar los artículos 7 y 52, 
apartado 1, de la Carta, en relación o no con el artículo 47 de la Carta, en el sentido 
de que la resolución de 16 de junio de 2017 por la que se requiere a la parte recurrida 
a que, con objeto de intercambiar información con las autoridades españolas, facilite 
la información sobre los contratos que celebró relativos al contribuyente afectado, las 
facturas correspondientes y los detalles de las cuentas bancarias de la parte recurrida 
debe calificarse de injerencia por parte del Estado en su vida privada, que origina la 
obligación del Estado miembro requerido de establecer en su legislación garantías 
procesales para garantizar la tutela efectiva de los derechos derivados del artículo 7 
de la Carta, incluso establecer recursos efectivos de conformidad con el artículo 47 
de la Carta.

16.  El Tribunal Supremo luxemburgués añade que procede extender también el 
razonamiento al artículo 8 de la Carta, que protege a las personas físicas con respecto al 
tratamiento de los datos de carácter personal, puesto que la recogida de información de 
un tercero poseedor puede, en determinadas condiciones, analizarse de forma similar 
y dicha protección se considera un aspecto del ámbito de protección del artículo 8 del 
CEDH.

17.  Al considerar que este Tribunal de Justicia todavía no ha tenido la oportunidad 
de pronunciarse ni sobre la existencia de una injerencia en la vida privada del tercero 
poseedor destinatario de un requerimiento en el sentido del artículo 7 de la Carta, que 
se deriva del cumplimiento de un intercambio de información entre Estados miembros 
de conformidad con la Directiva 2011/16, ni sobre la exigencia de garantías procesales 
que para los Estados miembros origina una injerencia estatal, el Tribunal Supremo 
luxemburgués ad plantea la primera cuestión prejudicial.

C)  Postura del Reino de España.

18.  Lo que el Tribunal Supremo luxemburgués plantea es que, dado que se está 
ante una materia que afecta al derecho de respeto de la vida privada y a la protección 
de datos de carácter personal, debe establecerse en el Estado que ha de suministrar la 
información la posibilidad de impugnación por parte de los afectados.

19.  Como ha afirmado este Tribunal de Justicia, entre otras, en su sentencia de 
14 de febrero de 2019, Buivids, C-345/17, C:2019:122, apartado 65, el artículo 7 de 
la Carta, referido al derecho al respeto de la vida privada y familiar, contiene derechos 
equivalentes a los garantizados por el artículo 8, apartado 1, del CEDH, y que, por 
consiguiente, conforme al artículo 52, apartado 3, de la Carta, debe darse a dicho artículo 
7 el mismo sentido y el mismo alcance que los conferidos al artículo 8, apartado 1, del 
CEDH, tal como lo interpreta la jurisprudencia del TEDH.

20.  Al respecto, el Tribunal Supremo luxemburgués remite al TEDH, en 
concreto, a la sentencia G. S. B. c. Suiza, de 22 de diciembre de 2015, CE: 
ECHR:2015:1222JUD002860111, y afirma que la posibilidad de impugnación surge en el 
momento de la transmisión efectiva al Estado de residencia. En la mencionada sentencia 
se enjuicia también un caso de asistencia mutua entre Estado consiste en suministro de 
información, es decir, es sustancialmente idéntico al caso de la cuestión prejudicial que 
se ventila.
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21.  Con relación a esta sentencia conviene señalar que el TEDH afirma, en el 
apartado 93 3, que la información a aportar es financiera, por lo tanto, no es íntima 
o estrechamente relacionado con su identidad lo que habría justificado una mayor 
protección. Y, con arreglo a ello, establece una mayor libertad de Suiza para operar en 
esta materia, lo que implica que el respeto a la equidad y a los intereses protegidos 
pueden ser objeto de una valoración menor dado que no es una materia íntima o 
estrechamente relacionado con su identidad, lo que hubiera justificado una mayor 
protección.

22.  Por otra parte, y en materia de garantías procesales, ante la alegación del 
recurrente de que habían sido violadas, en el apartado 96 4, el TEDH señala que el 
recurrente ha impugnado los correspondientes actos por lo que no puede realizar tal 
alegación, señalando también que tenía a su disposición varias garantías procesales 
reales y efectivas para impugnar la entrega de sus datos bancarios y, por lo tanto, para 
protegerlo contra la aplicación arbitraria de los acuerdos celebrados entre Suiza y los 
Estados Unidos.

23.  Obsérvese que lo que exige el TEDH es que existan mecanismos jurisdiccionales 
de protección, pero no indica que necesariamente deba establecerse dicha protección 
en el Estado que suministra la información.

24.  En tal sentido, el Reino de España entiende que nada impide que tal protección 
se realice en el Estado de destino de la información. Al respecto, en el Derecho español 
existe la posibilidad de impugnar, tanto en vía administrativa, como jurisdiccional, e 
incluso constitucional, la eventual arbitrariedad de la actuación administrativa. Pero esto 
ni siquiera es necesario afirmarlo, por cuanto que los Estados implicados son miembros 
de la Unión Europea, lo que conlleva que no se pueda dudar prima facie de las garantías 
procesales concedidas a las personas y entidades.

25.  Por otra parte, y en relación con caso analizado por el TEDH en la sentencia 
G. S. B. c. Suiza, de 22 de diciembre de 2015, debe señalarse que el impugnante es el 
propio titular de la información que va a ser suministrada. Sin embargo, en el presente 
caso, el recurrente en todas las vías ha sido la entidad financiera que ha de suministrar 
la información, es decir, no el titular de esta. En tal sentido, cabe preguntarse si alguien 
cuya intimidad no ha sido afectada puede recurrir alegando que se han violado derechos 

3  «93. En ce qui concerne l’intérêt privé du requérant, il ressort de la jurisprudence précitée que la 
protection accordée aux données à caractère personnel dépend d’un certain nombre de facteurs, dont la 
nature du droit en cause garanti par la Convention, son importance pour la personne concernée, la nature 
de l’ingérence et la finalité de celle-ci. Selon l’arrêt S. et Marper (précité, § 102), la marge d’appréciation 
d’un État est d’autant plus restreinte que le droit en cause est important pour garantir à l’individu la 
jouissance effective des droits fondamentaux ou d’ordre “intime” qui lui sont reconnus. Lorsqu’un aspect 
particulièrement important de l’existence ou de l’identité d’un individu se trouve en jeu, la marge laissée 
à l’État est restreinte.»

4  «96. La Cour observe également que le requérant a bénéficié de certaines garanties procédurales 
contre le transfert de ses données aux autorités fiscales américaines (voir, a contrario, M.N. et autres c. 
Saint-Marin, précité, §§ 82 et suiv.). D’abord, il a pu introduire un recours auprès du Tribunal administratif 
fédéral contre la décision de l’AFC du 7 juin 2010 (paragraphe 20 ci-dessus). Ce tribunal a par la suite 
annulé ladite décision à cause d’une violation du droit du requérant d’être entendu. L’AFC a par conséquent 
invité le requérant à transmettre ses éventuelles observations dans le délai imparti. Le requérant a fait 
usage de ce droit. Le 4 novembre 2010, l’AFC a rendu une nouvelle décision, dûment motivée, dans 
laquelle elle est parvenue à la conclusion que toutes les conditions étaient réunies pour accorder l’entraide 
administrative. Par la suite, le requérant a pour une deuxième fois saisi le Tribunal administratif fédéral 
qui l’a débouté par l’arrêt du 2 mars 2011 (paragraphes 21 et 22 ci-dessus). Il s’ensuit que le requérant 
avait à sa disposition plusieurs garanties effectives et réelles d’ordre procédural pour contester la remise 
de ses données bancaires et, dès lors, de le protéger contre une mise en oeuvre arbitraire des accords 
conclus entre la Suisse et les États-Unis.»
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fundamentales de otro sujeto y, más aún, cuando tales derechos fundamentales 
son personalísimos como es el respeto a la vida privada, cuestión esta en la que la 
apreciación personal del afectado para iniciar la acción es esencial.

26.  Reconocer a la entidad bancaria legitimación para recurrir la decisión de la 
autoridad tributaria luxemburguesa implica atribuir una legitimación a quien no la posee 
o incorporar al procedimiento de requerimiento internacional de información al sujeto al 
que se refiere la información requerida, lo que se opone a lo afirmado por este Tribunal 
de Justicia, en su formación de Gran Sala, en su sentencia de 22 de octubre de 2013, 
Sabou, C-276/12, EU: C:2013:678. En este sentencia se señalaba que el objetivo de la 
Directiva 77/799 (antecedente de la actual Directiva 2011/16) es luchar contra el fraude 
y la evasión fiscal en el ámbito internacional y que fue adoptada con el fin de regular 
la colaboración entre las autoridades tributarias de los Estados miembros y coordinar 
la transmisión de información entre las autoridades competentes, para lo que impone 
algunas obligaciones a los Estados miembros, pero, en cambio, la Directiva no atribuye 
derechos específicos a los contribuyentes ni impone a las autoridades competentes de 
los Estados miembros ninguna obligación de consultar a aquéllos. Asimismo, concluía 
que el respeto del derecho de defensa del contribuyente al que se refiere la información 
no exige que éste participe en la solicitud de información dirigida por el Estado miembro 
requirente al Estado miembro requerido.

27.  Por lo tanto, la entidad bancaria requerida no tiene legitimidad para pretender 
atribuirse la defensa de los derechos e intereses de la persona a que se refiere la 
información solicitada. Será esa persona quien pueda ejercer directamente todos sus 
derechos y garantías en el seno del procedimiento de comprobación tributaria que se 
tramite en el Estado miembro de la Unión Europea que haya solicitado la información.

28.  Además, resulta del todo lógico que la impugnación relativa a la defensa 
del derecho a la intimidad se realice en aquellos lugares donde la intimidad tiene 
relevancia, no en jurisdicciones en las que, tanto para el afectado, como para el resto de 
la ciudadanía del lugar, tal conocimiento del dato íntimo es irrelevante.

29.  Es por todo ello que el TEDH concluye, en el apartado 97, que «[e]n todas las 
circunstancias del caso, y en particular en vista del carácter no personal de los datos 
revelados, no era irrazonable que Suiza diera prioridad al interés general en un acuerdo 
efectivo y satisfactorio con los Estados Unidos por encima del interés privado del 
solicitante. Por lo tanto, Suiza no ha excedido su margen de apreciación».

30.  Por otra parte, y centrando la cuestión en la Carta de Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea, el artículo 52 señala que «cualquier limitación del ejercicio de los 
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberá ser establecida por la 
ley […]». Al respecto, es claro que la no posibilidad de impugnación está recogida en una 
disposición legislativa de Luxemburgo, cuestión esta que no es debatida. A todo ello 
debe unirse lo señalado anteriormente por el TEDH de que la información financiera 
no constituye una categoría de datos personales especialmente protegidos, al no estar 
así categorizados en el artículo 8, apartado 1, de la Directiva 95/46/CE, al no afectar 
a aspectos estrechamente relacionados con su identidad, lo que determina la sujeción 
al régimen ordinario de la misma en cuanto a la posibilidad de su cesión implica que 
la invocación de la Carta debe ser puesta, cuanto menos, en cuestión, por cuanto el 
tratamiento de datos personales que comporta la cesión de la información solicitada 
está perfectamente legitimado y tiene pleno amparo legal como se expondrá más 
adelante.
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31.  Por último, en lo referente a la protección de datos de carácter personal, con 
independencia de que pueda ser aplicable lo señalado anteriormente en materia de 
derecho y lugar de impugnación y el carácter no íntimo de la información financiera, 
debe tenerse en cuenta que existen poderosísimas razones de interés público para tal 
tratamiento; no debemos olvidar que se está en el ámbito del deber de contribuir, lo que 
excluye las restricciones que se intentan imponer.

32.  Por razones temporales, la normativa europea a tomar en consideración para el 
litigio principal es la Directiva 95/46 y no el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la protección de las personas 
físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de 
estos datos (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1) que, de acuerdo con su artículo 99, entró en 
vigor el 25 de mayo de 2018.

33.  La Directiva 95/46 recoge una serie de excepciones a la exigencia de obtención 
del previo consentimiento del interesado para la cesión o comunicación de datos, en 
concreto, en su artículo 7, letras c) y e).

34.  Así las cosas, con arreglo al artículo 6, apartado 1, letras b) y c), de la Directiva 
95/46 (actualmente, del artículo 5, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento 2016/679), 
los datos personales serán recogidos con fines determinados, explícitos y legítimos, así 
como adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relación con dichos fines, 
su tratamiento será lícito, según el artículo 7, letra c), de dicha Directiva (actualmente, 
el artículo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento 2016/679), si es necesario para 
el cumplimiento de una obligación jurídica a la que esté sujeto el responsable del 
tratamiento (véase la sentencia de 16 de enero de 2019, Deutsche Post, C-496/17, EU: 
C:2019:26, apartado 58)

35.  Por lo que respecta a la situación objeto del litigio principal, resulta que 
existe para la entidad bancaria una obligación legal de proporcionar a la autoridad 
luxemburguesa los datos solicitados. En efecto, el artículo 6, apartado 3, de la Directiva 
2011/16 establece que, «[a] fin de obtener la información o llevar a cabo la investigación 
administrativa solicitadas, la autoridad requerida aplicará los mismos procedimientos 
que si actuase por propia iniciativa o a instancias de otra autoridad de su propio Estado 
miembro», y, en consonancia con esta disposición, el artículo 2, apartado 2, de la Ley 
luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 dispone que el titular de la información 
está obligado a facilitar la información solicitada, así como los documentos en los que 
se basa dicha información de forma completa, exacta y sin alteraciones.

36.  Por tanto, la cesión de estos datos personales por la entidad bancaria es 
necesaria para el cumplimiento de la obligación legal a que están sujetas esas 
entidades. En esa medida, los referidos datos se recogen, y, en consecuencia, se tratan, 
para finalidades determinadas, explícitas y legítimas.

37.  Respecto a la excepción contemplada en el artículo 7, letra e), de la Directiva 
95/46 (actualmente, el artículo 6, apartado 1, letra e), del Reglamento 2016/679), el 
tratamiento podrá efectuarse cuando «es necesario para el cumplimiento de una misión 
de interés público o inherente al ejercicio del poder público conferido al responsable del 
tratamiento o a un tercero a quien se comuniquen los datos».

38.  Pues bien, la obtención de los datos demandados por las autoridades españolas 
está comprendida en el ámbito de aplicación de esa disposición, y ello es así porque 
debe considerarse que la recaudación y la lucha contra el fraude fiscal, que son los fines 
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con los que se solicitaron esos datos, son efectivamente misiones de interés público a 
efectos de la disposición mencionada.

39.  No obstante todo lo anterior, no podemos obviar que en el tratamiento de 
datos sin consentimiento del afectado se ha de velar por el respeto del principio de 
proporcionalidad, puesto que la protección del derecho fundamental a la intimidad a 
nivel de la Unión exige que las excepciones a la protección de los datos personales y 
las limitaciones de esa protección no excedan de lo estrictamente necesario (véanse, 
en este sentido, las sentencias de 27 de septiembre de 2017, Puškár, C-73/16, EU: 
C:2017:725, apartado 112, y de 21 de diciembre de 2016, Tele2 Sverige y Watson y 
otros, C-203/15 y C-698/15, EU: C:2016:970, apartado 96).

40.  En aras de respetar el principio de proporcionalidad, la ponderación de intereses 
legítimos deberá realizarse entre los del beneficiario de la cesión (ya que el tratamiento 
satisface su interés legítimo) y los del titular de los datos cedidos.

41.  En el presente caso, puesto que la persona física afectada por la solicitud es la 
Sra. F. C. residente en España, y con obligaciones tributarias que cumplir en España, y 
las personas jurídicas afectadas por la solicitud son las empresas E y F, resulta evidente 
que la ponderación de intereses ha de realizarse entre los de la Sra. F. C. (y las empresas 
E. y F) y los de la autoridad tributaria española.

42.  Así las cosas, los intereses que pudiera tener la entidad bancaria no resultan 
relevantes a efectos de analizar si la cesión es lícita conforme a la Directiva 95/46, 
puesto que la entidad bancaria no es titular de los datos cedidos ni beneficiaria de la 
cesión. Es más, no solamente está obligada legalmente a ceder los datos, sino que su 
injerencia afecta al legítimo ejercicio de la potestad tributaria de un Estado miembro 
como es el Reino de España.

43.  Por otro lado, los titulares de los derechos que podrían verse afectados por la 
cesión son la Sra. F. C. y las empresas E y F, de donde resulta que la entidad bancaria, 
responsable del tratamiento de los datos, se erige en garante de unos derechos cuya 
titularidad, reiteramos, no ostenta. Debe recordarse que los afectados por el tratamiento 
de los datos tienen a su disposición recursos para atacar la decisión de las autoridades 
nacionales, así en Luxemburgo como en España, en otras palabras, los tribunales 
nacionales (de Luxemburgo y de España) son garantes del respeto a los derechos 
fundamentales de los afectados por la cesión de datos.

44.  Por el contrario, lo que se propone por parte del responsable del tratamiento es 
que se pondere un interés legítimo que se presenta irrelevante, por lo que, si prosperara 
su tesis, habría que efectuar, en todo caso, dos ponderaciones en la cesión de datos 
sin consentimiento del afectado, una referida a los intereses legítimos del afectado y 
del beneficiario de la cesión, y otra relativa a los intereses legítimos del cedente y del 
cesionario.

45.  Ahora bien, en un caso como el que nos ocupa —que se refiere al intercambio 
de información fiscal entre autoridades tributarias para la administración y ejecución de 
las leyes nacionales de los Estados miembros en materia impositiva— la ponderación de 
intereses legítimos en juego ha de realizarse entre los del afectado y los del cesionario o 
beneficiario de la cesión (aquí, la autoridad tributaria española).

46.  Por consiguiente, la tesis de la entidad bancaria conlleva incluir un nuevo 
requisito —que se ponderen sus intereses legítimos con los del cesionario en un supuesto 
que, a todas luces, no lo demanda— lo que conculca la jurisprudencia de este Tribunal de 
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Justicia, véase, entre otras, la sentencia de 24 de noviembre de 2011, ASNEF, asuntos 
acumulados C-468/10 y C-469/10, EU: C:2011:777, apartado 32.

47.  Habida cuenta de todos los razonamientos anteriores, en supuestos como el 
que nos ocupa, en los que, sin que medie el consentimiento de los interesados, las 
entidades requeridas por las autoridades tributarias de los Estados miembros realicen 
un tratamiento de datos personales a efectos de recaudación y de lucha contra el fraude 
fiscal, en el marco de la Directiva 2011/16, se reúnen todas las condiciones a que obliga 
la propia Directiva 95/46 (artículo 7, letras c) y e)) para que ese tratamiento de datos 
personales sea lícito.

48.  Por consiguiente, los artículos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea en relación, en su caso, con el artículo 47 
de dicha Carta, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la legislación 
nacional de un Estado miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio 
de información previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva 
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperación 
administrativa en el ámbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/99/
CEE, excluye cualquier recurso —en particular judicial— por parte del tercero poseedor de 
la información contra la resolución por la que la autoridad competente de dicho Estado 
miembro le obliga a facilitar información para tramitar una solicitud de intercambio de 
información procedente de otro Estado miembro.

IV.2.  Sobre la segunda cuestión prejudicial

A)  Postura de la Administración tributaria luxemburguesa

49.  La información relativa a otros contratos distintos de los celebrados por la parte 
recurrida con las sociedades mencionadas en la resolución de 16 de junio de 2017 
es previsiblemente pertinente para la investigación de las autoridades españolas con 
arreglo a la identidad del contribuyente afectado y al objetivo fiscal perseguido. Considera 
que la solicitud se circunscribe a este respecto a aquellos contratos que, en primer lugar, 
fueron celebrados por la parte recurrida, en segundo lugar, fueron aplicados durante los 
ejercicios tributarios a los que se refiere la investigación de las autoridades españolas y, 
en tercer lugar, están relacionados con el contribuyente afectado.

B)  Postura del Tribunal Supremo luxemburgués

50.  Entiende el Tribunal Supremo luxemburgués que las alegaciones del Estado 
luxemburgués invitan a cuestionar el criterio de la pertinencia previsible de la información 
solicitada (la «información que, previsiblemente, guarde relación») y el alcance del control 
del juez competente en el Estado requerido.

51.  El Tribunal de Justicia de la Unión Europea señaló que «este concepto de 
pertinencia previsible refleja el utilizado en el artículo 26 del modelo de convenio fiscal 
de la OCDE tanto por la similitud de los conceptos empleados como por la referencia 
a los convenios de la OCDE en la Exposición de Motivos de la Propuesta de Directiva 
del Consejo COM(2009) 29 final, de 2 de febrero de 2009, relativa a la cooperación 
administrativa en el ámbito de la fiscalidad, que llevó a la adopción de la Directiva 
2011/16. Según los comentarios relativos a dicho artículo efectuados por el Consejo 
de la OCDE el 17 de julio de 2012, los Estados contratantes no pueden «ir a la caza 
de información» («fishing expedition») o solicitar información que probablemente no 
sea pertinente para esclarecer los asuntos fiscales de un contribuyente determinado. 
Antes, al contrario, tiene que existir una posibilidad razonable de que la información 
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solicitada resulte pertinente» (sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment 
Fund C-682/15, EU: C:2017:373, apartado 67).

52.  Para ilustrar los supuestos de aplicación del artículo 26, el punto 8 del 
comentario describe cuatro casos típicos que pueden dar lugar a un intercambio de 
información. Cada uno de dichos casos remite a información definida con cierta 
precisión [precio pagado por determinadas mercancías en el ejemplo a), precio que 
una sociedad ha pagado por ciertas mercancías en el ejemplo b), información sobre 
determinados precios cargados por una sociedad o un grupo de sociedades del Estado 
requerido para poder verificar por comparación directa los precios cargados por la 
sociedad del Estado requirente en el ejemplo c) y confirmación de que el coste de los 
servicios fue convenientemente anotado por el prestador de servicios establecido en el 
Estado requerido en el ejemplo d)].

53.  Solo mediante una modificación del comentario de 15 de julio de 2014 
se completó el punto 8 con un ejemplo e) que indica que cumple con el criterio de 
la pertinencia previsible una solicitud de información sobre cuentas bancarias no 
especificadas pero que representan todas las cuentas en una entidad bancaria 
determinada de las que el contribuyente afectado es el beneficiario efectivo y también 
sobre aquellas no especificadas que están a nombre de otras personas designadas 
individualmente y vinculadas con el contribuyente afectado.

54.  Este ejemplo e) se parece significativamente al presente asunto, en el que 
la información solicitada por las autoridades españolas se refiere a contratos y a las 
facturas y pagos relativos a los mismos no especificados, pero definidos por criterios 
que guardan relación, en primer lugar, con el hecho de que los contratos en cuestión 
fueron celebrados por la parte recurrida, en segundo lugar, con los ejercicios tributarios 
afectados por la investigación de las autoridades españolas y, en tercer lugar, con su 
vínculo con el contribuyente afectado.

55.  Ahora bien, esta ampliación del intercambio de información previa solicitud 
a información no especificada pero definida por determinados criterios fue incluida el 
15 de julio de 2014 en el comentario del Modelo de Convenio mediante una serie de 
enmiendas introducidas al comentario del artículo 26.

56.  El comentario del Modelo de Convenio señala, en su n.º 4.3, que las 
modificaciones introducidas el 15 de julio 2014 al Modelo de Convenio se adoptaron 
«para tener en cuenta los cambios recientes y para precisar aún más la interpretación 
de determinadas disposiciones de este artículo». En el punto n.º 4.4 se añade que los 
comentarios relativos al artículo 26 «se han desarrollado para precisar la interpretación 
de la norma de la «pertinencia previsible» y de la expresión «caza de información» 
agregando: aclaraciones generales (véase el apartado 5), precisiones relativas a la 
identificación del contribuyente sometido a examen o investigación (véase el apartado 
5.1), precisiones sobre las solicitudes relativas a un grupo de contribuyentes (véase 
el apartado 5.2) y nuevos ejemplos [véanse los párrafos e) a h) del apartado 8 y el 
apartado 8.1]».

57.  Más allá de su presentación como meras precisiones interpretativas del artículo 
26 del Modelo de Convenio, es legítimo preguntarse si todos estos puntos, incluido el 
relativo a la información no especificada pero definida por determinados criterios, pueden 
considerarse efectivamente meras concreciones por escrito del texto del Tratado no 
modificado, cuyo alcance no se ve alterado, o si más bien deben calificarse de auténtico 
cambio en la interpretación del artículo 26 del Modelo de Convenio que pueda afectar al 
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alcance de esta disposición debido a sus repercusiones en los derechos y obligaciones 
de los Estados y de las personas afectadas por el intercambio de información. En este 
último análisis, las enmiendas al comentario del artículo 26 del Modelo de Convenio son 
más bien una nueva fase en la evolución de una norma internacional así concebida en 
materia de intercambio de información previa solicitud que la OCDE pretende que, en lo 
sucesivo, se aplique en la mayor medida posible.

58.  Dado que las modificaciones introducidas el 15 de julio de 2014 en el comentario 
del artículo 26 del Modelo de Convenio pueden, en su caso, calificarse de evolución en 
la interpretación de dicha disposición, con repercusiones en los derechos y obligaciones 
de los Estados y de las personas afectadas por el intercambio de información, procede 
plantear, en primer lugar, la cuestión específica de si una directiva propuesta en el año 
2009 y adoptada en el año 2011 puede interpretarse, posteriormente, por remisión a una 
versión posterior del Modelo de Convenio que consagró esa nueva tendencia en materia 
de intercambio de información previa solicitud y, a continuación, procede plantear la 
cuestión más genérica de si el legislador de la Unión puede delegar válidamente en 
una organización internacional tercera la interpretación concreta de disposiciones de 
Derecho de la Unión que imponen obligaciones a los Estados miembros y afectan a los 
derechos fundamentales de las personas de que se trata.

59.  Aunque es cierto que este Tribunal de Justicia ya ha admitido, en su sentencia 
de 26 de febrero de 2019, N Luxemburgo 1 y otros, asuntos acumulados C-115/16, 
C-118/16, C-119/16 y C-299/16, EU: C:2019:134, apartado 90, que «las sucesivas 
modificaciones introducidas en dicho modelo [de Convenio Tributario de la OCDE] y 
en los correspondientes comentarios son pertinentes» para la interpretación de una 
directiva, el Tribunal Supremo luxemburgués se pregunta si este enfoque también puede 
adoptarse respecto a cuestiones de interpretación que repercuten en los derechos 
fundamentales de las personas y si es conciliable con las exigencias derivadas del 
respeto de la seguridad jurídica, que constituye un principio fundamental del Derecho 
de la Unión.

60.  Habida cuenta de todas estas apreciaciones, existen dudas razonables para el 
Tribunal Supremo luxemburgués en cuanto a la interpretación del artículo 1, apartado 
1, y del artículo 5 de la Directiva 2011/16 y del criterio resultante de la previsible 
pertinencia de la información solicitada.

C)  Postura del Reino de España

61.  El Tribunal Supremo de Luxemburgo no considera que España vaya a «la 
caza de la información» o esté «echando las redes», sino lo que realmente plantea es 
si adiciones interpretativas de las normas pueden afectar a disposiciones que son 
aprobadas con anterioridad. Es decir, si la adición interpretativa al artículo 26.8 del 
Modelo de Convenio de la OCDE realizada en 2014 puede afectar a la interpretación de 
una directiva aprobada en 2011, cuando ese cambio afecta a derechos fundamentales 
de las personas, y si ello es acorde con la seguridad jurídica.

62.  Con carácter previo, debe señalarse que, como dice dicho Tribunal Supremo 
luxemburgués, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ya ha declarado que «las 
sucesivas modificaciones introducidas en dicho modelo [de Convenio Tributario de la 
OCDE] y en los correspondientes comentarios son pertinentes», lo que implica que no es 
necesario valorar la cuestión de la vigencia temporal las interpretaciones de las normas, 
en este caso el Modelo de Convenio de la OCDE, con independencia de la naturaleza 
jurídica que se le quiera conceder a dicho Modelo y a los comentarios interpretativos.
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63.  La cuestión se centra en determinar si una adición (que no cambio) interpretativa 
que pueda afectar a derechos fundamentales, puede, a su vez, afectar a la seguridad 
jurídica.

64.  En tal punto, quizá pudiera ser más problemática si la cuestión fuese un cambio 
interpretativo, pero no es el caso.

65.  A juicio del Reino de España, para interpretar una norma habrá que estar al 
sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos 
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, atendiendo 
fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquella.

66.  En este caso, es claro cuáles son el espíritu y la finalidad del artículo 26.8 
del Modelo de Convenio: facilitar el intercambio de información como mecanismo de 
lucha contra el fraude fiscal, que, si bien en un momento inicial, pudiera centrarse en 
las cuatro situaciones que señala el Tribunal Supremo luxemburgués, desde luego no 
parecía que tales supuestos tuvieran el carácter de tasados, lo que implicaba, por la 
propia naturaleza del precepto, que pudieran existir otros susceptibles de comentario 
posterior, es decir, hay que acomodarse a la realidad social del tiempo en que ha de ser 
aplicado el artículo; negar esto implica desconocer cuál es la naturaleza del precepto y 
la finalidad de los comentarios interpretativos al Modelo de Convenio. Desde este punto 
de vista, no parece que se vea afectada para nada la seguridad jurídica, por cuanto 
que se está ante una norma que pretende ser un instrumento de lucha contra el fraude 
fiscal, por lo que, para aquellos que realizan determinadas conductas presuntamente 
fraudulentas con un cierto grado de sofisticación, para nada es imprevisible que dicha 
conducta pudiera ser combatida con un instrumento adecuado para ello, como es el 
intercambio de información entre Estados.

67.  Además, no se alcanza a entender cómo puede afectar a la seguridad jurídica, 
ya que la petición de información de la Administración tributaria española se realiza en 
octubre de 2016, cuando, como señala el Tribunal Supremo luxemburgués, la adición 
interpretativa se realiza en el año 2014, es decir, casi tres años antes, lo que implica 
que todas las partes afectas podían razonablemente saber que era posible que se 
pudiera realizar la petición de información. Esto es especialmente aplicable a la entidad 
financiera recurrente.

68.  En el caso que nos ocupa la información solicitada incluía, junto a los contratos 
(además de facturas y medios de pago) celebrados por la sociedad B con las sociedades 
E y F y relacionados con la persona física inspeccionada en España, otros contratos 
(además de facturas y medios de pago) celebrados por la sociedad B y relacionados con 
la persona física inspeccionada en España; todo ello siempre en relación a un período 
de tiempo concreto objeto de inspección en España (2011 a 2014).

69.  La diferencia entre ambos grupos de contratos es la delimitación de las 
sociedades E y F con las que se celebraron los contratos. El hecho de que no se delimiten 
previamente las sociedades con las que la sociedad B celebró los contratos relacionados 
con la persona física inspeccionada no supone, en ningún caso, el incumplimiento del 
requisito de relevancia fiscal previsible ni, por tanto, la consideración de dicha petición 
como «fishing expedition».

70.  La información solicitada está suficientemente delimitada, puesto que no se 
están solicitando todos los contratos celebrados por la entidad B, sino que sólo se están 
solicitando los contratos celebrados por la sociedad B relacionados con la persona 
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física inspeccionada. No es una petición general y abstracta por el hecho de que no se 
acredite la existencia de esos contratos.

71.  En este punto, el Reino de España pone de manifiesto que la sociedad B 
es propiedad al 100% de una sociedad M controlada al 100% por la persona física 
inspeccionada. Por ello, es muy probable que haya otros contratos que hayan sido 
ocultados a las autoridades tributarias españolas con el fin de incumplir la normativa 
tributaria y, en su caso, cometer un fraude fiscal.

72.  Con carácter general, las autoridades tributarias de los distintos países se 
enfrentan a estructuras societarias muy complejas para ocultar la renta y el patrimonio 
de los residentes en sus países. Una de las herramientas de las que se dispone 
actualmente para tratar de descubrir esas estructuras opacas es el intercambio de 
información. Una vez aportadas evidencias sustanciales, como es el caso que nos ocupa 
(contratos celebrados entre B y E y F relativos a la persona física), es muy probable que 
existan otros contratos celebrados por B y relativos a la persona física (ocultados a la 
inspección en España, en este caso) y cuya información muy previsiblemente guarde 
relación con la administración y ejecución de las leyes fiscales nacionales.

73.  Solicitar información acerca de operaciones, contratos, activos, etc. no 
especificados, pero bien delimitados por criterios que guarden relación, en primer lugar, 
con el poseedor identificado de la información, con su aplicabilidad a un período de 
tiempo determinado y con su vínculo con el contribuyente afectado identificado cumple 
plenamente con el requisito de relevancia fiscal previsible, establecido, tanto por el 
artículo 26 y sus comentarios, como por la Directiva 2011/16.

74.  El artículo 20 de la Directiva 2011/16 establece que las solicitudes de 
información se transmitirán mediante un formulario normalizado adoptado por la 
Comisión. A título de ejemplo, la sección C5 de dicho formulario, en la que se solicita 
información acerca de operaciones comerciales, contiene en sus primeros cuatro 
apartados una serie de preguntas relativas a operaciones identificadas por el país 
solicitante. A continuación, en el apartado 5, se incluye la siguiente pregunta «C5-5. 
¿Han tenido los siguientes contribuyentes alguna otra operación comercial que no se 
haya reflejado en esta solicitud?».

75.  Por lo tanto, cumple plenamente el criterio de relevancia fiscal de la información 
solicitada la petición de información no acreditada o especificada previamente, tal 
y como se puede apreciar en la redacción del formulario adoptado por la Comisión 
para la transmisión de las peticiones de información, con arreglo al artículo 20 de la 
Directiva 2011/16.

76.  De todo lo anterior, el Reino de España concluye que el artículo 1, apartado 1, y el 
artículo 5 de la Directiva 2011/16, en su caso, teniendo en cuenta la naturaleza evolutiva 
de la interpretación del artículo 26 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, deben 
interpretarse en el sentido de que una solicitud de intercambio de información, junto 
con un requerimiento de la autoridad competente del Estado miembro requerido que 
la tramita, cumplen el criterio de la existencia manifiesta de pertinencia previsible si el 
Estado miembro requirente indica la identidad del contribuyente afectado, el período al 
que se refiere la investigación en el Estado miembro requirente y la identidad del poseedor 
de la información mencionada, aun cuando solicita información referida a los contratos 
y a las facturas y pagos relativos a los mismos no especificados pero delimitados por 
criterios que guardan relación, en primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados 
por el poseedor identificado de la información, en segundo lugar, con su aplicabilidad 
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durante los ejercicios tributarios a los que se refiere la investigación de las autoridades 
del Estado requirente y, en tercer lugar, con su vínculo con el contribuyente afectado 
identificado.

V.  RESPUESTAS A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

77.  A la vista de todos los argumentos expuestos, el Reino de España propone 
al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales en los siguientes 
términos:

Los artículos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea en relación, en su caso, con el artículo 47 de dicha Carta, deben 
interpretarse en el sentido de que no se oponen a la legislación nacional de un Estado 
miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio de información 
previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva 2011/16/UE 
del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperación administrativa en el 
ámbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/99/CEE, excluye cualquier 
recurso —en particular judicial— por parte del tercero poseedor de la información 
contra la resolución por la que la autoridad competente de dicho Estado miembro le 
obliga a facilitar información para tramitar una solicitud de intercambio de información 
procedente de otro Estado miembro.

El artículo 1, apartado 1, y el artículo 5 de la Directiva 2011/16, en su caso, teniendo 
en cuenta la naturaleza evolutiva de la interpretación del artículo 26 del Modelo de 
Convenio Tributario de la OCDE, deben interpretarse en el sentido de que una solicitud 
de intercambio de información, junto con un requerimiento de la autoridad competente 
del Estado miembro requerido que la tramita, cumplen el criterio de la existencia 
manifiesta de pertinencia previsible si el Estado miembro requirente indica la identidad 
del contribuyente afectado, el período al que se refiere la investigación en el Estado 
miembro requirente y la identidad del poseedor de la información mencionada, aun 
cuando solicita información referida a los contratos y a las facturas y pagos relativos 
a los mismos no especificados pero delimitados por criterios que guardan relación, en 
primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados por el poseedor identificado de la 
información, en segundo lugar, con su aplicabilidad durante los ejercicios tributarios a 
los que se refiere la investigación de las autoridades del Estado requirente y, en tercer 
lugar, con su vínculo con el contribuyente afectado identificado.



VI.  DERECHO CONSTITUCIONAL
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CONTROL POLÍTICO

22.19.  �Solicitudes de información a la Administración General del Estado por miembros 
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas

Función de control político en la jurisprudencia constitucional. Vinculación a la 
relación de confianza entre en respectivo poder ejecutivo y el legislativo. Doctrina 
del Consejo de Estado sobre las comisiones de investigación. Improcedencia de los 
requerimientos de información y documentación a la Administración General del 
Estado de la Asamblea Legislativa de una Comunidad Autónoma o de sus miembros, 
que excede de sus facultades de control político. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado petición de informe relativa a tratamiento 
que debe darse a las solicitudes de información a la Administración General del 
Estado formuladas por miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades 
Autónomas, y respecto del mismo se informa cuanto sigue

ANTECEDENTES DE HECHO

La petición de informe se formula en los siguientes términos:

«Se han recibido en este centro directivo solicitudes de información y documentación 
procedentes de parlamentos autonómicos dirigidas a la Administración General 
del Estado, con fundamento en preceptos de los reglamentos de los parlamentos 
autonómicos, que configuran tales solicitudes como derechos de los parlamentarios.

Tales artículos prevén que los parlamentarios pueden solicitar de la Administración 
General del Estado y sus entidades información y documentación, requiriendo 
normalmente de algún requisito de afectación de dicha información a la Comunidad 
Autónoma respectiva.

A la vista de los antecedentes mencionados, de conformidad con lo previsto en el 
Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Servicio 
Jurídico del Estado, se solicita que esa Abogacía del Estado en el Departamento informe:

1.  Sobre la obligación de atender, en su caso, las peticiones de información 
y documentación dirigidas a la Administración General del Estado por parte de 
parlamentarios autonómicos que invocan derechos reconocidos en este sentido en los 
respectivos reglamentos de los parlamentos de las Comunidades Autónomas.

1  Informe emitido el 3 de octubre de 2019 por D. Antonio Panizo García, Abogado del Estado-Jefe de 
la Abogacía del Estado en el Ministerio de Política Territorial y Función Pública
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2.  En caso de que las mencionadas solicitudes deban ser atendidas, se solicita 
informe sobre el régimen jurídico aplicable y el alcance de tales obligaciones de 
información.

3.  Sobre cualquier otra cuestión derivada de la consulta anterior que, a juicio de 
esa Abogacía del Estado, pueda resultar relevante.»

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

España es una Monarquía parlamentaria (artículo 1.3 de la Constitución Española 
—CE—). Es característica de un régimen parlamentario la función de control al poder 
ejecutivo por el poder legislativo.

Así sucede con el Gobierno de la Nación respecto de las Cortes Generales (artículo 
66.2 de la CE), como lógico corolario de que el Gobierno precise para establecerse y 
mantenerse en el poder de la confianza del Congreso de los Diputados (artículos 99, 
112, 113 y 114 de la CE), función de control de la acción del Gobierno que se articula, 
entre otros mecanismos, en la facultad conferida a las Cámaras y sus Comisiones de 
recabar la información y ayuda que precisen del Gobierno y de sus Departamentos y de 
cualesquiera autoridades del Estado y de las Comunidades Autónomas (artículo 109 CE).

Así lo señala el Tribunal Constitucional en abundante jurisprudencia, que resume los 
fundamentos jurídicos 6 y 7 de su Sentencia 124/2018, del Pleno, de 14 de noviembre 
de 2018, por la que se resuelve el conflicto entre órganos constitucionales 3102/2016.

«[…] Las formas de gobierno parlamentario se basan en la existencia de una relación 
de confianza entre el Gobierno y las Cámaras (SSTC 81/2012, de 18 de abril, FJ 3, y 
151/2017, de 21 de diciembre, FJ 4) y, concretamente, en nuestra Constitución, en la 
relación fiduciaria que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los Diputados (STC 
83/2016, de 28 de abril, FJ 8). Relación que vincula a un Gobierno parlamentario (STC 
123/2017, de 2 de noviembre, FJ 5) y a la que, como ya hemos señalado, se refieren el 
citado artículo 99, en sus apartados 2, 3, 4 y 5, y los artículos 101, 112, 113 y 114 CE.

Conforme a los referidos preceptos, la relación de confianza se inicia con la investidura 
del Presidente del Gobierno (art. 99.3 CE), contemplando nuestra Constitución, como 
supuestos de pérdida de la misma (art. 101 CE), el fracaso de una cuestión de confianza 
(art. 112 CE) o el éxito de una moción de censura (arts. 113 y 114 CE) (STC 233/2006, 
de 6 de julio, FJ 5).

[...] Además, normalmente, el control de la acción del Gobierno se ejercerá en el 
marco de la relación fiduciaria que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los 
Diputados (STC 83/2016, FJ 8) y los instrumentos de control podrán dirigirse, en último 
término, a exigir la responsabilidad política del Gobierno.

[…] La facultad de solicitar información constituye «un aspecto particular de la función 
de control genéricamente atribuida a las Cortes Generales en el artículo 66.2 CE» (STC 
203/2001, de 15 de octubre, FJ 3). Información que «bien puede agotar sus efectos 
en su obtención o ser instrumental y servir posteriormente para que el Diputado que 
la recaba, o su Grupo parlamentario, lleven a cabo un juicio o valoración sobre esa 
concreta actividad y la política del Gobierno, utilizando otros instrumentos de control» 
(SSTC 203/2001, FJ 3, y 32/2017, de 27 de febrero, FJ 5).
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[…] En definitiva, conforme a nuestra doctrina, los instrumentos de control pueden ser 
mecanismos de información, mecanismos que pueden activar e impulsar un control de la 
acción del Gobierno y que, en último término, pueden poner en marcha los instrumentos 
de exigencia de responsabilidad política (respecto a la dación de cuenta al Congreso de 
los Diputados de la declaración del estado de alarma, STC 83/2016, FJ 8). […]»

En lo que se refiere a la específica función de control consistente en la solicitud de 
información, el Reglamentos del Congreso de los Diputados prevé en su artículo 44.1.º 
que las Comisiones podrán recabar la información y la documentación que precisen del 
Gobierno y de las Administraciones Públicas, y su artículo 7 atribuye a los Diputados, 
previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, la facultad de recabar de las 
Administraciones Públicas los datos, informes o documentos que obren en poder de 
éstas.

Por su parte, el Reglamento del Senado, en su artículo 20 prevé que los Senadores, 
previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, tendrán la facultad de recabar 
de las Administraciones Públicas los datos, informes o documentos que obren en poder 
de éstas.

La CE y los Reglamentos de ambas cámaras atribuyen en exclusiva a los Diputados 
y Senadores de las Cortes Generales la función de control del Gobierno y, más 
concretamente, la facultad de solicitarle información, no atribuyendo tal función a los 
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas.

Ello es obvia consecuencia de la articulación del Estado de las Autonomías, que 
determina que en cada ámbito de poder territorial sea distinta la relación de confianza 
entre el poder ejecutivo y su respectivo poder legislativo, en suma que en el Estado la 
relación de confianza y, en consecuencia, los mecanismos de control político se dan 
entre el Gobierno de la Nación y las Cortes Generales, mientras que en las Comunidades 
Autónomas esa relación se da entre el respectivo Consejo de Gobierno y su Asamblea 
Legislativa.

Esta separación orgánica entre los órganos que ejercen las funciones de los poderes 
del Estado y los que lo hacen respecto de cada Comunidad Autónoma, es paralela a la 
separación que, en virtud del principio de competencia, existe entre sus respectivos 
órdenes jurídicos, de modo que las normas producidas por los órganos la Comunidad 
Autónomas no son de aplicación al Estado en su esfera de competencia; lo que por lo 
demás ocurre con los reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades, 
que pueden configurar derechos y deberes en el seno de la respectiva Comunidad 
Autónoma, pero no en los ámbitos competenciales del Estado o de otras Comunidades 
Autónomas.

Así el artículo 152.1 de la CE establece que la organización institucional autonómica 
se basa en una Asamblea Legislativa, como poder legislativo de la Comunidad Autónoma, 
y un Consejo de Gobierno, como poder ejecutivo, cuyo Presidente, es elegido por la 
Asamblea de entre sus miembros; disponiendo expresamente que «el Presidente y los 
miembros del Consejo de Gobierno serán políticamente responsables ante la Asamblea».

En fin, el ámbito de la acción de control político de la Asamblea Legislativa de la 
Comunidad Autónoma se circunscribe, subjetivamente, al Consejo de Gobierno, su 
Presidente, la Administración de la Comunidad Autónoma y su sector público respectivo, 
y material u objetivamente, al ámbito de autonomía para la defensa de los intereses de 
la Comunidad, es decir al ejercicio de las competencias que le atribuyen su Estatuto de 
Autonomía y las demás normas integrantes del bloque de constitucionalidad (artículos 2, 
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137 y 147 CE), pero en modo alguno se extiende a un ámbito competencial distinto, 
el del Estado, ni a una estructura igualmente ajena, el Gobierno de la Nación y la 
Administración General del Estado que aquel dirige, y el resto del sector público estatal.

A tal efecto, conviene traer a colación lo señalado por el Consejo de Estado en su 
Dictamen número 47997, de 29 de julio de 1986.

«[…] Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, en cualquier caso, el control 
parlamentario de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas tiene 
como límite la actuación de las autoridades y órganos del Gobierno del Estado, por lo 
que dicho control ha de queda circunscrito a la actuación de los órganos de la propia 
Comunidad Autónoma. La actividad del Gobierno del Estado (entendido, en palabras 
del Tribunal Constitucional en su sentencia de 28 de julio de 1981 como “conjunto de 
instituciones generales o centrales y sus órganos periféricos, contraponiendo estas 
instituciones a las propias de las Comunidades Autónomas y otros entes territoriales 
autónomos) sólo puede ser objeto del control parlamentario de las Cortes Generales.

Ello se justifica, entre otras razones, en la propia posición constitucional del Estado 
respecto de las Comunidades Autónomas. Como ha señalado la sentencia del Tribunal 
de 2 de febrero de 1981 la autonomía que se reconoce a las Comunidades Autónomas 
en el artículo 137 de la Constitución no es soberanía, ya que el citado artículo de la 
Constitución delimita el ámbito de estos poderes autónomos a la gestión de sus 
respectivos Intereses. Añade la citada Sentencia que la misma Constitución “contempla 
la necesidad —como una consecuencia del principio de unidad y de la supremacía del 
interés de la Nación— de que el Estado quede colocado en una posición de superioridad, 
tal y como establecen diversos preceptos de la Constitución”.»

En efecto, las respectivas esferas de autogobierno del Estado y de las Comunidades 
Autónomas, unido al carácter infra ordenado de las Comunidades Autónomas respecto 
del Estado —al ser este un ente dotado de soberanía, a diferencia de las Comunidades 
Autónomas dotadas exclusivamente de autonomía—, determina que los parlamentarios 
de las Comunidades Autónomas carezcan de facultades de control sobre el Gobierno 
de la Nación, la Administración General del Estado que aquel dirige, y su sector público, 
pues aquellas se reservan por la CE y los Reglamentos de las cámaras a los Diputados y 
Senadores de las Cortes Generales.

Tal criterio ha sido ratificado reiteradamente por el Consejo de Estado en un 
abundante número de Dictámenes (entro otros, el ya citado 47997, de 29 de julio 
de 1986, 34/2003, de 6 de febrero, 852/2012, de 26 de julio, 992/2013, de 14 de 
noviembre, 968/2017, de 18 de enero de 2018, 193/2016, de 17 de marzo, 406/2017, 
de 25 de mayo, 968/2017, de 18 de enero, y el último 202/2019, de 14 de marzo), que 
si bien se pronuncian sobre las comisiones parlamentarias de investigación, contienen 
una doctrina igualmente aplicable a la solicitud de información, en tanto instrumento de 
control político.

Así el Dictamen 34/2003, de 6 de febrero, señala lo siguiente:

«[…] El artículo 76 de la Constitución regula las Comisiones de Investigación en 
el Congreso y en el Senado, sobre cualquier asunto de interés público y para el 
cumplimiento del artículo 66 (“Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del 
Estado, aprueban sus presupuestos y controlan la acción del Gobierno y tienen las demás 
competencias que les atribuya la Constitución”). Otros artículos de la Constitución (como 
los artículos 110 y 111) ponen de manifiesto que son las Cámaras las que ejercen el 
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control del Gobierno. En tal sentido el artículo 26.2 de la Ley del Gobierno declara que 
«todos los actos y omisiones del Gobierno están sometidos al control político de las 
Cortes Generales». Los artículos 40 y siguientes del Reglamento del Congreso y 49 y 
siguientes del Reglamento del Senado regulan las Comisiones, entre las que figuran las 
Comisiones de Investigación.

2.  A los Parlamentos autonómicos corresponde el control de la acción de los 
Gobiernos de las Comunidades Autónomas, como resulta del artículo 152 de la 
Constitución.

[…] 3. Las Comisiones de Investigación vienen considerándose como instrumentos de 
control, entendido éste, en sentido amplio, como actividad de inspección e investigación, 
verificación, valoración o enjuiciamiento que puede fijar no sólo la responsabilidad política 
del Gobierno sino una influencia en la orientación política del Gobierno o en la actitud 
del cuerpo electoral; son, pues, instrumentos de fiscalización del Gobierno. Aun cuando 
pueda reconocerse el llamado carácter «polivalente» de las Comisiones de Investigación 
e identificarse el aspecto de obtención de información e investigación acerca de un 
hecho, difícilmente puede desvincularse, al menos, de un juicio o valoración acerca de 
la actuación de los órganos políticos intervinientes y de su eventual responsabilidad (con 
independencia de su formalización institucional o no y de su alcance). Es decir, que no 
son valorativamente —políticamente neutras—, por más que sus conclusiones tampoco 
sean jurídicamente vinculantes. Cabe recordar que el Tribunal Constitucional en la 
Sentencia 161/1988, de 20 de septiembre, destacó, respecto de ciertas facultades de 
control como las interpelaciones y preguntas, que el derecho de recabar información 
tiene un sentido claramente instrumental.

[…] A juicio del Consejo de Estado, las normas anteriores y, en particular, las del 
Reglamento del Parlamento de Galicia, por lo que se refiere a la consulta, requieren que 
las potestades de las Comisiones de Investigación se interpreten de forma congruente 
con su objeto y finalidad, de modo que su poder fiscalizador y de control, al requerir 
la presencia de determinadas autoridades y funcionarios, no pueda considerarse 
ilimitado sino que habrá de ajustarse al ámbito propio de actuación de las instituciones 
autonómicas. Tales facultades han de circunscribirse, por tanto, a la actuación en su 
ámbito competencial de las autoridades y funcionarios de la Comunidad Autónoma 
según el bloque de la constitucionalidad. Sólo así se atiende al fin institucional propio 
de las Comisiones de Investigación creadas por un Parlamento autonómico orientadas 
a «investigar» y «controlar» la actuación de los responsables públicos de la propia 
Comunidad Autónoma.

[…] Por lo que se refiere a la remisión de la documentación referida a la ejecución 
de funciones de competencia de la Administración del Estado [...], cabe afirmar que 
las Comisiones constituidas en el Parlamento de Galicia no pueden requerir de la 
Administración General del Estado documentación relativa al ejercicio de competencias 
propias de dicha Administración [...].»

De otro lado el Dictamen 992/2013, de 14 de noviembre, señala.

«[…] [H]an de tomarse en consideración tanto los elementos subjetivo como objetivo 
para delimitar el ámbito de actuación de los parlamentos autonómicos.

Por lo que hace al elemento subjetivo, las normas que antes se extractaron 
de los reglamentos parlamentarios siguen una constante: si bien en sus normas 
específicas sobre comisiones de investigación se refieren a la solicitud de presencia o 
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comparecencia de ‘cualquier persona para ser oída’ (cfr. en formulaciones ligeramente 
diversas los artículos 52.2 RPG, 58.5 RPC y 107.2 RAE), es claro que estas disposiciones 
han de interpretarse sistemáticamente en relación con lo que los mismos reglamentos 
establecen en sede de normas generales sobre el funcionamiento de las comisiones.

[…] En lo que hace al elemento objetivo, todas estas normas hacen referencia de una 
u otra manera, como ya se ha visto, a la competencia autonómica en la materj265ia de 
que se trate.

Estos dos ámbitos, por tanto y como concluyó ya el dictamen de este Consejo 
852/2012, necesariamente han de delimitar el ámbito de actuación de las comisiones 
de investigación creadas por los parlamentos autonómicos —y, en particular, el de 
las comisiones a que se refiere la presente consulta—, no cabe sino concluir que las 
potestades de éstas han de interpretarse “de forma congruente con su objeto y finalidad, 
de modo que su poder fiscalizador y de control, al requerir la presencia de determinadas 
autoridades y funcionarios [y la remisión de determinada documentación], no pueda 
considerarse ilimitado, sino que habrá de ajustarse al ámbito propio de actuación de 
las instituciones autonómicas. Tales facultades han de circunscribirse, por tanto, a la 
actuación en su ámbito competencial de las autoridades y funcionarios de la Comunidad 
Autónoma según el bloque de la constitucionalidad. Sólo así se atiende al fin institucional 
propio de las comisiones de investigación creadas por un parlamento autonómico 
orientadas a “investigar” y “controlar” la actuación de los responsables públicos de la 
propia comunidad autónoma» (dictamen 34/2003). […]»

En fin, el último de los Dictámenes del Consejo de Estado al que hemos hecho 
referencia, el número 202/2019, de 14 de marzo, reitera.

«[…] Las comisiones se encuentran contempladas en el artículo 76 de la Constitución, 
dentro del título III dedicado a las Cortes Generales, y reguladas en los Reglamentos del 
Congreso de los Diputados y del Senado, así como en diversos Estatutos de Autonomía 
y en los Reglamentos de los Parlamentos autonómicos que, siguiendo sustancialmente 
el modelo estatal, admiten su creación en relación con “cualquier asunto de interés 
público”.

La actividad de estas comisiones debe desarrollarse pues en el marco de la distribución 
constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. De este 
modo, las comisiones de investigación constituidas en el seno de las Cortes Generales 
o de los Parlamentos autonómicos sólo pueden ejercer sus funciones de investigación 
en relación con asuntos que sean competencia estatal o autonómica respectivamente. 
[...] Por tanto, los Parlamentos autonómicos no pueden disponer la creación de este tipo 
de comisiones para investigar hechos o circunstancias que resulten ajenos al ámbito 
competencial que es propio de las Comunidades Autónomas. No todos los asuntos de 
interés público, sino solo aquellos de competencia autonómica, pueden ser objeto de 
una comisión parlamentaria autonómica de investigación.

El objeto de estas comisiones de investigación no puede desvincularse, por otra parte, 
de las funciones inherentes a las asambleas parlamentarias en cuyo seno se constituyen 
y de las que son manifestación e instrumento. El artículo 66.2 de la Constitución 
atribuye a las Cortes Generales el ejercicio de la potestad legislativa, la aprobación de 
los presupuestos y el control de la acción del Gobierno, y los Estatutos de Autonomía se 
manifiestan en los mismos términos (referidos a la respectiva Comunidad) [...]. De ahí 
que la función de control de las Cortes Generales y de los Asambleas parlamentarias 
autonómicas sólo pueda ser ejercida en relación con la actividad desplegada por el 
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Gobierno, nacional o autonómico según los casos, que dimana de aquéllas en virtud 
de la confianza otorgada a su Presidente en la forma constitucional o estatutariamente 
prevista. En consecuencia, aunque el «debate doctrinal» sobre la naturaleza de las 
comisiones de investigación «dista de ser pacífico», como ha reconocido el Tribunal 
Constitucional (sentencia 133/2018, de 13 de diciembre, FJ 8.º), no cabe que las 
comisiones parlamentarias autonómicas de investigación sean creadas o utilizadas 
para ejercer, con ocasión de la investigación de hechos o circunstancias incardinados 
o relacionados con el ámbito competencial autonómico, un control directo o indirecto 
de las instituciones del Estado, como ya ha señalado el Consejo de Estado (dictamen 
406/2017, de 25 de mayo, en relación con la consulta relativa a si el Presidente y la 
Vicepresidenta del Gobierno de la Nación, Ministros y Exministros del Gobierno, altos 
cargos y ex altos cargos de la Administración General del Estado, están obligados o no 
a comparecer ante la Comisión de Investigación del Parlamento de Cataluña sobre la 
Operación Cataluña).»

Así las cosas hemos de concluir que la solicitud de información o documentos a la 
Administración General del Estado, así como al conjunto de entes que conforman el sector 
público estatal, en tanto instrumento de control político, corresponde exclusivamente a 
las Cortes Generales.

Por ello no es obligado atender los requerimientos de información y documentación 
a la Administración General del Estado de la Asamblea Legislativa de una Comunidad 
Autónoma o de sus miembros, pues sus facultades de control político se circunscriben 
a la actuación en su ámbito competencial de las autoridades y funcionarios de la 
Comunidad Autónoma, según el bloque de la constitucionalidad, sin que sea admisible, 
como dice el Dictámenes del Consejo de Estado 202/2019, de 14 de marzo, citado, que 
mediante esa facultad los parlamentarios autonómicos, invocando alguna relación de 
la información o documento solicitados con los intereses o competencias autonómicos, 
puedan ejercer un control directo o indirecto de los órganos y autoridades del Estado, 
control para el que no están legitimados.

Por lo expuesto, ofrezco como

CONCLUSIONES

Primera.  Que la solicitud de información o documentos a la Administración General 
del Estado, así como al conjunto de entes que conforman el sector público estatal, 
en tanto instrumento de control político, corresponde exclusivamente a las Cortes 
Generales.

Segunda.  Que no es obligado atender los requerimientos de información y 
documentación a la Administración General del Estado de la Asamblea Legislativa de 
una Comunidad Autónoma o de sus miembros, pues sus facultades de control político se 
circunscriben a la actuación en su ámbito competencial de las autoridades y funcionarios 
de la Comunidad Autónoma.
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DERECHO DE PETICIÓN

23.19. � Empleo del derecho fundamental de petición para forzar un cambio normativo en 
profesiones reguladas

Derecho fundamental de petición. Procedimiento de ejercicio y límites de su 
inadmisión. Posibilidad de forzar cambios normativos por este cauce. Profesiones 
reguladas. Obligación de contestar por el gobierno en funciones al ser este extremo lo 
que colma el derecho fundamental. 1

Se ha recibido en esta Abogacía del Estado solicitud de informe procedente de la 
Subdirección General de Recursos, Reclamaciones y Relaciones con la Administración de 
Justicia, en relación con diversas solicitudes, tramitadas acumuladamente por la vía del 
derecho fundamental de petición (art. 29 CE), planteadas por D. XXX, en representación 
de la Asociación Profesional de Ingenieros de Organización Industrial de España, sobre 
el cumplimiento de la disposición final tercera de la ley 12/1986, de 1 de abril, sobre 
regulación de las atribuciones profesionales de los arquitectos e ingenieros técnicos, 
para regular la profesión de ingeniero de organización industrial.

Examinada la documentación remitida, esta Abogacía del Estado tiene el honor de 
emitir el presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I

Las diversas solicitudes remitidas por la Asociación interesada solicitan, en suma, 
que por el Departamento se regule, conforme a los parámetros que indican, la titulación 
de los Ingenieros de Organización Industrial.

Estas solicitudes se incardinan, en definitiva, a que por el Ministerio de Industria, 
Comercio y Turismo se realicen las oportunas actuaciones para, en atención a lo 
dispuesto en la Disposición Final Tercera de la Ley 12/1986 (se cita como de 1996 
en alguna de ellas), desarrollar la normativa legal y reglamentaria (tanto Real Decreto 
como Orden Ministerial) que permita la regulación profesional de dichos titulados, en 
particular su acceso a una de las denominadas «profesiones reguladas».

Todas ellas se dirigen a la Ministra titular de este Departamento (salvo una, de 26 
de octubre de 2018, dirigida a la Vicepresidenta del Gobierno, que por su idéntico 

1  Conjunto de dos informes emitidos el 24 de abril de 2019 y el 7 de mayo de 2019 por D. Óscar 
Sáenz de Santa María Gómez-Mampaso, Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio 
y Turismo



268

contenido y al ser materia de este Ministerio se remite al mismo), y por tal identidad en 
cuanto a sus pedimentos se ha decidido su acumulación de conformidad con el artículo 
57 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Común (LPAC), como señala el 
fundamento de derecho tercero de la propuesta sometida a informe, lo que se considera 
conforme a derecho.

No se hace expresa cita en ninguno de los escritos de su planteamiento como derecho 
de petición, mas todos se han tramitado por tal cauce, cursando notificación a este fin a 
la interesada, que no consta haberlo objetado.

Se entiende que esta es la tramitación procedente, pues lo complejo de la solicitud 
impide atenderla de otro modo, si bien sobre este extremo se incidirá con posterioridad.

II

Antes de proceder al examen de la cuestión de fondo que se plantea (la petición que 
se formula y los argumentos y cauce para contestarla), resulta necesario examinar tres 
aspectos concretos de la propuesta, relativos a la competencia para resolver, el plazo 
para hacerlo y el pie de recurso que se confiere, lo que acometemos en la presente y 
subsiguientes consideraciones.

En primer lugar, y en lo que a la competencia para resolver afecta, las solicitudes 
se dirigen al Ministerio o a la Ministra, y la propuesta remitida solventa la cuestión 
refiriendo en su segundo fundamento de derecho la competencia por delegación en el 
Subsecretario de la Ministra, al amparo de la Orden ICT/42/2019.

No se considera correcta tal atribución competencial, en atención a las razones que 
en esta consideración se ofrecen.

Por lo que luego se dirá, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo y su actual 
titular pueden dar cauce a la petición cursada en la medida en que se entienda que la 
Ministra es la competente para la proposición de proyectos normativos, tanto legales 
como reglamentarios, de conformidad con el artículo 26 de la Ley 50/1997, del 
Gobierno (en adelante, LG), que den solución a lo que se plantea. Y ello es precisamente 
lo que se pide en los escritos de solicitud, que la Ministra proponga la modificación de 
Leyes y disposiciones reglamentarias (Real Decreto y Orden), sin perjuicio de lo que 
posteriormente indicamos.

Entre las competencias que el artículo 6 de la referida Orden delega de la Ministra en 
el Subsecretario no se encuentra la de resolución de procedimientos relativos al derecho 
fundamental de petición del artículo 29 de la Constitución y su Ley Orgánica reguladora, 
4/2001 (en adelante, LODP), sin que puedan tenerse estas peticiones por una suerte 
de recursos o reclamaciones, que en cambio sí están delegadas en el Subsecretario 
(letra k) de dicho artículo).

En consecuencia, cabe entender que las solicitudes que nos ocupan deben ser 
atendidas por la Ministra, sin perjuicio de que la misma pueda delegar mediante la 
oportuna Orden esta competencia en el Subsecretario, general o puntualmente, si así lo 
considera conveniente, de conformidad con el artículo 9 de la Ley 40/2015, de Régimen 
Jurídico del Sector Público (LRJSP).
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III

Un segundo extremo que conviene resaltar de la propuesta antes de entrar en otras 
consideraciones, atendido lo señalado en los artículos 9.1 y 11.1 de la LODP, que 
establecen un plazo para inadmitir de 45 días, o para contestar de tres meses, es que a 
fecha de emisión de este informe la respuesta que pueda darse resulta extemporánea.

Sin embargo, en tanto se dé respuesta (aspecto esencial del derecho fundamental 
de petición), esta superación de plazos no produce efectos estimativos ni mucho menos 
invalidantes de la decisión que se comunique. En este sentido, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 5 de noviembre de 2011 (RJ 2011/7560) indica lo siguiente en su quinto 
fundamento de derecho (los resaltados son nuestros):

«Quinto.

Efectúa dos consideraciones el Ayuntamiento recurrente relacionadas con el plazo 
para resolver, sosteniendo que la Administración incumplió el plazo de 45 días establecido 
por el artículo 9.1 LO 4/2001 para efectuar la declaración de inadmisibilidad de la 
petición, y que tampoco respetó el plazo de 3 meses, establecido con carácter general 
por el artículo 43.2 LRJPAC, para aquellos procedimientos cuyas normas reguladoras 
no fijen un plazo máximo, lo que determina en criterio del recurrente la estimación por 
silencio administrativo.

La solicitud del Ayuntamiento recurrente a que se refiere este recurso fue presentada 
el 8 de junio de 2002 y el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía resolvió sobre la 
misma en fecha 23 de diciembre de 2002, por lo tanto, una vez transcurridos los citados 
plazos de 45 días del artículo 9.1 LO 4/2001 y de 3 meses del artículo 43.2 LRJPAC.

El exceso del plazo establecido en el artículo 9.1 de la LO 4/2001 no puede tener 
consecuencia alguna, si tenemos en consideración la naturaleza de la solicitud 
ejercitada, que como hemos indicado no se refiere a una decisión discrecional o 
graciable, que pueda ejercitarse por la vía del derecho de petición regulado en la LO 
4/2001, lo que reconoce incluso el propio recurrente de forma reiterada en su escrito 
de recurso de casación.

Y aún en la hipótesis de que fuera aplicable a la petición deducida la regulación de 
la LO 4/2001, la única consecuencia de la inadmisión fuera de plazo sería entender 
que la petición ha sido admitida a trámite, lo que constituiría a la Administración en 
la obligación de contestarla, de acuerdo con los artículos 9.2 y 11.1 LO 4/2001, y en 
el presente caso la contestación ya se ha efectuado, pues como hemos indicado el 
Acuerdo de la Junta de Andalucía de 23 de diciembre de 2003 contiene un efectivo 
pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

Tampoco puede acogerse el argumento de que la falta de resolución en el plazo de 3 
meses suponga la estimación de la solicitud por silencio, pues como indica la sentencia 
recurrida, en el presente caso existe resolución expresa del Consejo de Gobierno de la 
Junta de Andalucía, de 23 de diciembre de 2002, a lo que se añade que la estimación 
postulada por el recurrente es contraria al criterio jurisprudencial, recogido entre otras en 
la sentencia de esta Sala de 10 de julio de 2006 (RJ 2006, 8285) (recurso 7713/2002), 
que entiende que los efectos del silencio positivo deben tener como límite la prohibición 
de conseguir a través del mismo lo que el ordenamiento jurídico prohíbe.»

Posteriormente se incidirá en lo resaltado de esta sentencia, si bien ahora cabe 
añadir que, en análogo sentido, el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del 
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Tribunal Supremo de 13 marzo de 2017 (RJ 2017\1222), más reciente, se expresa en 
los siguientes términos (los resaltados son nuestros):

«Pues bien, producida la contestación a la petición amparada en el art. 29.1 de la CE 
(RCL 1978, 2836), y notificada debidamente a los solicitantes, se ha producido la pérdida 
sobrevenida de objeto respecto a la primera pretensión del suplico de la demanda, 
vulneración del derecho de petición por falta de contestación a su solicitud de 19 de 
noviembre de 2015, porque la lesión del derecho fundamental de petición que invocan 
no es real ni efectiva y el pronunciamiento que pretenden de este Tribunal nada podría 
añadir a la satisfacción del derecho de petición que, aunque sea extemporáneamente, 
han obtenido.»

En consecuencia, pese a la extemporaneidad de la contestación, no cabrá entender 
lesionado el derecho fundamental ni que el mismo sea susceptible de protección de 
conformidad con el artículo 12.1 b) de la LODP desde el momento en el que la petición 
sea contestada, y comunicada tal respuesta, a quien la plantea.

IV

Un tercer y último extremo sobre la propuesta en el que debemos incidir, como antes 
hemos apuntado, es el relativo al pie de recurso que se confiere.

La propuesta, con pleno ajuste al artículo 12 de la LODP, señala el procedimiento 
mas no el órgano jurisdiccional ante el que puede plantearse el recurso especial 
de protección de derechos fundamentales de la Ley 29/1998, de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa (LJCA).

Y tal órgano, ya se dicte el acto por la Ministra o por el Subsecretario por delegación 
(art. 9.4 LRJSP), será la Audiencia Nacional, de conformidad con el artículo 11.1 a) de 
la LJCA.

V

Como antes hemos avanzado, al referir y resaltar la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 5-11-2011, la extemporaneidad, a fecha de este informe, de la solución de inadmisión 
que prevé el artículo 9.1 de la LODP en el plazo de 45 días naturales de haber tenido 
entrada la petición, produce un efecto, cual es el que marca el punto 2 del mismo artículo 
cuando indica que «En otro caso [esto es, cuando no se ha notificado la inadmisión en 
ese plazo], se entenderá que la petición ha sido admitida a trámite».

Tal y como nos indica la Sentencia referida, este efecto legalmente impuesto incide 
en el caso que nos ocupa, lo que obliga en consecuencia a dar una respuesta razonada 
de conformidad con el artículo 11.3 de la LODP.

Si bien cabría haber inadmitido la petición de plano con amparo en el artículo 8 de la 
LODP, por lo que luego se indica, la superación del referido plazo, según la interpretación 
de la referida sentencia, impone que deba ser admitida y contestada fundadamente —en 
el entendido de que en todo caso nos hallamos ante la potestad discrecional y no reglada 
de atender la petición o rechazarla para entender satisfecho el Derecho de Petición (en 
este sentido, fundamento quinto, in fine, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13-3-
2017 antes citada)—, conforme al artículo 11.3 de la misma Ley Orgánica.
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Ello nos conduce a examinar el fondo de las peticiones cursadas, lo que se realiza en 
la subsiguiente consideración.

VI

En cuanto al fondo de las solicitudes de la Asociación peticionaria, el mismo consiste, 
en suma, en que se incluya a los Ingenieros de Organización Industrial en el ámbito de las 
profesiones reguladas, para lo que solicitan a la Ministra la propuesta de determinados 
productos normativos a tal fin.

Acompaña a tal pedimento dicha Asociación diversos argumentos jurídicos, si bien 
todos ellos se incardinan, como con acierto indica la propuesta, en procedimientos 
distintos al del derecho de petición, lo que impide acoger la misma, debiendo por ello 
darse una respuesta razonada de tal imposibilidad.

Así, si bien las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de febrero y 27 de marzo 
de 2012 (recursos 478/2010 y 155/2011) que cita la propuesta, muy bien traídas en lo 
que afecta al fondo de la cuestión, citan efectivamente el rechazo de solicitudes como 
las que nos ocupan por la vía del derecho de petición, es lo cierto que las mismas reflejan 
cierta confusión en el planteamiento que en su día hizo la parte recurrente en tales 
recursos que impiden tenerlos como casos plenamente trasladables —en cuanto a lo 
procedimental se refiere— al presente supuesto, al indicarse lo siguiente en la segunda 
de ellas (fundamento de derecho cuarto, los resaltados son nuestros):

«Pues bien el cauce por el que se planteó la pretensión, escrito dirigido al Sr. Ministro 
de Educación no fue el adecuado, como tampoco lo fue el que se afirma se utilizó, 
recurso de reposición, frente a la respuesta que ofreció el titular de la Dirección General 
de Política Universitaria.

De ahí que el Sr. Abogado del Estado sostenga al contestar la demanda que se 
ejercitó inicialmente el derecho fundamental de petición reconocido en el artículo 29 de 
la Constitución, y en la Ley Orgánica 4/2001 que, evidentemente, no era de aplicación, 
ya que la pretensión que se ejercitaba quedaba fuera del ámbito del mismo, que no es 
otro que el de lo estrictamente discrecional o graciable, mientras que el reconocimiento 
de lo aquí pretendido exige para su posible reconocimiento la formulación a través 
de los diferentes procedimientos específicos de carácter parlamentario, judicial o 
administrativo que se contemplan en nuestro Ordenamiento Jurídico. Añadiendo que "a 
estos sustanciales efectos es absolutamente irrelevante que se tome como pretextado 
objeto impugnatorio la comunicación del Director General de Política Universitaria de 
16 de noviembre de 2010, en la que se exponen, frente a una petición sin cobertura 
efectiva en el ordenamiento jurídico, la improcedencia de aplicar el artículo 12.9 del 
Real Decreto 1.393/2007, de 29 de octubre".

La consecuencia obligada de ello es que no es posible atender a la pretendida nulidad 
de la Resolución de la Dirección General de Política Universitaria por dictarse la misma 
por órgano incompetente, ya que sí que era competente para facilitar la información 
que ofreció, y, frente a la que se dice por la demandante, que reaccionó interponiendo 
recurso de reposición y acudiendo a esta Sala frente a la inactividad de la Administración.

Ahora bien, en todo caso, y por razones de tutela judicial efectiva y en virtud del 
principio pro actione, y como recientemente hicimos en un supuesto prácticamente 
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idéntico, en sentencia de 14 de febrero de 2012, recurso directo núm. 478/2010 (RJ 
2012, 3998), resolveremos el fondo de la cuestión planteada».

La petición cursada en los diversos escritos que ahora tratamos es por sí misma 
confusa y compleja, pues la Asociación que la plantea, en ocasiones, confunde el 
numeral de la Ley (refiriéndola en diversos momentos como 12/1996, de 1 de abril, 
cuando en realidad es la 12/1986), refiere su Disposición Final Tercera («El Gobierno 
remitirá al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley por el que se regularán las 
atribuciones profesionales de los Técnicos titulados del segundo ciclo») o incluso la 
Final Primera.2 («De acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica 11/1983, de 25 
de agosto, de Reforma Universitaria, el Gobierno modificará las especialidades a que 
se refiere el artículo 1.2 de esta Ley en atención a las necesidades del mercado, a las 
correspondientes variaciones en los Planes de estudio de las Escuelas Universitarias y 
a las exigencias derivadas de las directivas de las Comunidades europeas»), o acude a 
pedimentos que claramente tienen un cauce procedimental propio y específico, como 
luego examinaremos.

También se cita un Real Decreto 1401/1992 que cabe tener por plenamente obsoleto 
a fecha actual. Este Real Decreto, e incluso las referencias a la Ley 12/1986 en cuanto 
a remisiones a lo académico (Ley Orgánica 11/1983), deben tenerse por superadas 
conforme al marco normativo actual, en el que se inserta la solicitud que nos ocupa, lo 
que requiere de cierta explicación que inmediatamente acometemos.

En efecto, dicho Real Decreto 1401/92 formaba parte de las titulaciones que se 
correspondían al antiguo «catálogo» de la Ley Orgánica de Reforma Universitaria 
11/1983, sistemática que no se compadece en la actualidad con el esquema «Bolonia» 
implantado con la Ley Orgánica de Universidades 6/2001 (LOU) y con la Ley Orgánica 
de modificación de la anterior (LOMLOU) 4/2007. Ello se describe perfectamente la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 27-3-2012 que en la propuesta remitida se cita, 
cuando en su tercer fundamento de derecho cita las alegaciones del Abogado del 
Estado: «… la reforma operada por la Ley Orgánica 4/2007 que cambia radicalmente esa 
situación, "de modo que en lo sucesivo los títulos serán propuestos por las universidades 
en aplicación del principio constitucional de autonomía universitaria, que los deberán 
someter a la verificación del Consejo de Universidades, de acuerdo con el procedimiento 
contenido en el Real Decreto 1.393/2.00 te Comunidad Autónoma [sic]. Producidos estos 
dos actos, el Gobierno, mediante Acuerdo de Consejo de Ministros, declarará el carácter 
oficial del citado título y ordenará su inscripción en el RUCT. Desaparece así el control 
ex ante del Gobierno y con él, su intervención en la fijación de las denominaciones y 
contenidos de los títulos, desapareciendo en consecuencia la propia noción de catálogo 
oficial a la que antes se ha hecho referencia. El principio general descrito solo decae en 
aquellos supuestos en que el título habilite para el ejercicio de profesiones reguladas, 
entendiendo por tales aquellas cuyo acceso o ejercicio está reservado por la Ley a los 
poseedores de un determinado título oficial».

El sistema actual que deriva en cuanto a titulaciones de la LOU y LOMLOU se plasma 
en el Real Decreto 1393/2007, objeto de diversas modificaciones, cuyo artículo 12.9 
señala lo siguiente:

«9.  Cuando se trate de títulos que habiliten para el ejercicio de actividades 
profesionales reguladas en España, el Gobierno establecerá las condiciones a las que 
deberán adecuarse los correspondientes planes de estudios, que además deberán 
ajustarse, en su caso, a la normativa europea aplicable. Estos planes de estudios 
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deberán, en todo caso, diseñarse de forma que permitan obtener las competencias 
necesarias para ejercer esa profesión. A tales efectos la Universidad justificará la 
adecuación del plan de estudios a dichas condiciones.

En aquellos supuestos en que la normativa comunitaria imponga especiales 
exigencias de formación, el Gobierno establecerá las condiciones a las que se refiere 
el párrafo anterior, aun cuando el correspondiente título de Grado no habilite para el 
ejercicio profesional de que se trate pero constituya requisito de acceso al título de 
Máster que, en su caso, se haya determinado como habilitante».

Como es evidente, la titulación de Ingeniero de Organización Industrial no es de 
una profesión regulada, al no estar prevista como tal, lo que se evidencia sin más por 
los escritos de la solicitante, que vienen a pedir su inclusión como tal en una ley. En 
consecuencia, sin existir tal ley no cabe exigir la modificación de las Órdenes que la 
solicitante indica, pues las mismas se dirigen a profesiones reguladas que, al no prever 
la de Ingeniero de Organización Industrial, no pueden modificarse para incluirla, al 
carecer de cobertura legal.

A estos efectos, la modificación o inclusión de estos titulados en la Orden 
CIN/351/2009 (y Acuerdo del Consejo de Ministros previo de 26-12-2008, BOE del 29-
1-2009) sólo puede producirse en el caso de contemplarse en la Ley 12/1986, para 
lo cual es necesaria la promoción del pertinente cambio legislativo, por sus cauces, 
y ello sólo procede (Disposición Final 1.ª  2 de la referida Ley) «en atención a las 
necesidades del mercado, a las correspondientes variaciones en los Planes de estudio 
de las Escuelas Universitarias y a las exigencias derivadas de las directivas de las 
Comunidades europeas». Incumbe por ello al Gobierno, y no a la asociación solicitante, 
evaluar tales necesidades, variaciones y exigencias, para poder con tal ponderación 
elevar la propuesta de cambio legislativo que se propone, la cual deberá seguir el cauce 
del artículo 26 de la LG.

Deja meridianamente claros estos extremos una de las sentencias que cita la 
propuesta remitida, concretamente la del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2012 
(RJ 2012/5534), que en su quinto fundamento de derecho nos indica lo siguiente (los 
resaltados siguen siendo nuestros):

«Quinto.

Para rechazar la pretensión que se ejercita en el proceso (consideración de la profesión 
de Químico en España como profesión regulada, que no titulada) sería suficiente con 
transcribir parcialmente el preámbulo del Real Decreto 1.837/2.008. En ese texto se 
puede leer que: “El anexo VIII recoge la relación de profesiones y actividades reguladas 
en España, a efectos de la aplicación del presente real decreto. Como se ha señalado, 
el de “profesión regulada” es el concepto central del sistema, pues las profesiones y 
actividades no reguladas se entiende que son de ejercicio libre y, por tanto, no requieren 
ningún reconocimiento.

[...]
Este Real Decreto se limita a recoger, en dichos anexos VIII, IX y X, las profesiones y 

actividades que, con el apoyo de una diversa casuística normativa pueden considerarse 
reguladas a efectos de su inclusión en el ámbito de aplicación del sistema de 
reconocimiento de cualificaciones establecido en la presente norma. Como es bien 
sabido, la regulación profesional es competencia exclusiva de los Estados miembros. 
En el caso de España, el artículo 36 de la Constitución establece una reserva de Ley 
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que debe entenderse sin perjuicio de la vigencia, en su caso, de las regulaciones 
profesionales preconstitucionales materializadas a través de instrumentos normativos 
de menor rango. La mera creación de un título oficial relacionado con un determinado 
ámbito profesional, o incluso la existencia, en dicho ámbito, de un Colegio Profesional, 
no ha de implicar por sí misma que esa profesión haya de considerarse regulada.

Cuando razones de interés social aconsejen acometer la regulación y ordenación de 
una determinada profesión o actividad profesional, será el legislador quien delimite las 
diferentes atribuciones que le son propias y, en su caso, su vinculación con la posesión 
de un determinado título oficial. Como ha señalado el Tribunal Constitucional, compete 
en exclusiva al legislador, atendiendo a las exigencias del interés público y a los datos 
producidos por la vida social, considerar cuándo una profesión debe dejar de ser 
enteramente libre para pasar a ser profesión regulada.

Puesto que el conjunto de profesiones y actividades consideradas reguladas en los 
anexos VIII, IX y X, lo son a los solos efectos de la aplicación del sistema de reconocimiento 
de cualificaciones, esta declaración no tiene otros efectos fuera de este ámbito. Así, serán 
de plena aplicación a estas actividades y profesiones los instrumentos de liberalización 
de las actividades de servicios, como la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios 
en el mercado interior, en todo aquello que se refiera a la regulación de la actividad, 
pero que no constituya una reserva de actividad a determinados titulados. Asimismo, la 
inclusión en el listado no puede ni debe servir de base a reivindicaciones de regulación 
de las condiciones básicas de los títulos universitarios.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el listado de profesiones reguladas 
a los efectos de este Real Decreto incluye tanto profesiones en sentido estricto 
como actividades reguladas, de acuerdo con la distinción precisada por el Tribunal 
Constitucional en la Sentencia 386/1993 (RTC 1993, 386).»

Y con toda claridad plasma esas ideas el artículo 4 del Real Decreto 1.837/2.008 (RCL 
2008, 1938) cuando expresa que: «A los exclusivos efectos de la aplicación del sistema 
de reconocimiento de cualificaciones regulado en este real decreto, se entenderá por 
“profesión regulada” la actividad o conjunto de actividades profesionales para cuyo 
acceso, ejercicio o modalidad de ejercicio se exija, de manera directa o indirecta, estar 
en posesión de determinadas cualificaciones profesionales, en virtud de disposiciones 
legales, reglamentarias o administrativas.

A estos efectos, las profesiones y las actividades que entran dentro del ámbito de 
aplicación del sistema de reconocimiento de cualificaciones según la definición anterior 
son las que se relacionan en el anexo VIII sin que de dicha inclusión puedan derivarse 
otros efectos fuera de ese ámbito».

Sobre esta cuestión de los títulos universitarios y su obtención y regulación ha 
incidido de modo trascendental la reforma de la Ley Orgánica 6/2001 (RCL 2001, 
3178) de Universidades por la Ley Orgánica 4/2007 (RCL 2007, 766), que haciendo 
valer el principio de autonomía universitaria dispuso que los títulos serán propuestos 
por las universidades que los someterán a la verificación del Consejo de Universidades 
y a la autorización de las respectiva Comunidad Autónoma, procediendo el Consejo de 
Ministros mediante el Acuerdo correspondiente a declarar el carácter oficial del título y 
ordenando su inclusión en el Registro de Universidades, Centros y Títulos, todo ello en el 
marco de la competencia exclusiva del Estado que sobre la materia reconoce el artículo 
149.1.30.ª de la Constitución (RCL 1978, 2836).
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En este marco general la excepción a esta regla la constituyen los supuestos que 
contempla el Real Decreto 1.397/2.007, de 29 de octubre (RCL 2007, 1955), por el que 
se establece la ordenación de las enseñanzas universitarias oficiales, modificado por el 
Real Decreto 861/2010 (RCL 2010, 1790), cuyo artículo 12.9 invoca la demanda, y que 
se refiere a la competencia que posee el Gobierno para la adecuación y aprobación de 
los planes de estudios que conduzcan a la obtención de los títulos de Grado que habiliten 
para el ejercicio de actividades profesionales reguladas y no solo tituladas en España, y 
que deberán ajustarse en su caso a la norma europea que resulte de aplicación.

En el bien entendido que esta excepción solo se contempla para aquellos supuestos en 
que el legislador actúe de acuerdo con lo establecido en el artículo 36 de la Constitución 
que exige que “por Ley se regule [...] el ejercicio de las profesiones tituladas”.

Y es que siendo todas profesiones tituladas existen en el derecho interno español 
profesiones tituladas que se regulan de acuerdo con el artículo 36 de la Constitución 
citado, de modo que las mismas requieren de la existencia de una norma con rango de 
Ley que determine cuál es el ámbito específico de las mismas y las competencias que 
les son propias una vez obtenido el título que habilita para su ejercicio, siendo estas 
profesiones reguladas (de las que constituyen una subespecie las tituladas) aquellas 
que se caracterizan por la afectación real del interés público que supone la actividad 
profesional que desarrollan y la relación existente entre la titulación que se exige y las 
actividades que integran la competencia profesional que supone el título que se obtiene.

En palabras del Tribunal Constitucional en la sentencia del Pleno de 24 de julio 
de 1984 (RTC 1984, 83), sentencia 83/84 “Este es el caso [...], del ejercicio de las 
profesiones tituladas, a las que se refiere el art. 36 CE, y cuya simple existencia (esto 
es, el condicionamiento de determinadas actividades a la posesión de concretos 
títulos académicos, protegido incluso penalmente contra el intrusismo) es impensable 
sin la existencia de una Ley que las discipline y regule su ejercicio”. Y en la sentencia 
42/1.986, de 10 de abril (RTC 1986, 42), el propio Tribunal Constitucional insiste en 
esta idea afirmando que: “Compete, pues, al legislador atendiendo a las exigencias del 
interés público y a los datos producidos por la vida social, considerar cuándo existe una 
profesión, cuándo esta profesión debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser 
profesión titulada.

Por ello, dentro de las coordenadas que anteriormente se han mencionado, puede 
el legislador crear nuevas profesiones y regular su ejercicio, teniendo en cuenta, como 
se ha dicho, que la regulación del ejercicio de una profesión titulada debe inspirarse en 
el criterio del interés público y tener como límite el respeto del contenido esencial de la 
libertad profesional”.

En el bien entendido, igualmente, que el ámbito de estas profesiones reguladas debe 
tener un tratamiento restrictivo, y por ello aplicable solo, como ya se ha dicho, a las 
actividades profesionales que afecten a los intereses públicos y generales.

Requisitos estos que el legislador entiende que no concurren en la profesión titulada 
de Químico, de modo que si no existe Ley que la contemple como tal profesión regulada 
no existió la inactividad reglamentaria que se achaca al Gobierno.»

En suma, es indubitado que la propuesta de modificación legislativa que se plantea 
—presupuesto necesario de toda hipotética propuesta de subsiguiente modificación de 
Real Decreto o de Orden Ministerial en estas materias de titulaciones de profesiones 
reguladas— parte del empleo de un procedimiento diferente del derecho de petición, que 
es el de elaboración de proyectos legislativos del Gobierno previsto en el artículo 26 LG, 
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pero es que incluso de no ser así, el desarrollo legislativo de esta cuestión es materia 
que incumbe al legislador determinar -como Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional 
recuerdan- atendiendo al interés público y a la realidad social, con carácter restrictivo, lo 
que permite rechazar fundadamente la petición cursada.

Pero es que, además, incluso se citan de contrario en las solicitudes planteadas 
diversos supuestos en apoyo del desarrollo de dicha posible propuesta de cambio 
legislativo que en modo alguno cabría acoger por la vía del derecho de petición, por 
tener específicos cauces procedimentales para atenderlos, como son los siguientes:

1.  La posibilidad de que se incluya a esta titulación en el nivel 3 MECES, para lo cual 
el artículo 12.10 del Real Decreto 1393/2007 remite a un procedimiento específico, el 
previsto en su Disposición Adicional Decimocuarta.

Ello excluye, para esta petición, la aplicabilidad del cauce de la Ley Orgánica 4/2001 
(arts. 3 2.º p.º, 8 y 9.1 de la misma). Cuestión que, por otro lado, indica la solicitante que 
tiene reconocida por resolución de la DGPU de 15-7-2015 (lo que no nos consta).

2.  También cuenta con procedimiento específico otro de los planteamientos que en 
una de las solicitudes se realizan, el de acceso parcial a una actividad profesional, como 
literalmente indica el artículo 11 del Real Decreto 581/2017 (que derogó y sustituyó al 
precedente Real Decreto 1837/08, citado en la sentencia anteriormente transcrita), al 
exigir «examen individualizado de cada solicitud».

En consecuencia, tienen su cauce específico tanto las propuestas de modificación 
legal como reglamentaria (art.26 LG), supeditadas todas ellas a los criterios antes 
resaltados, que incumbe evaluar a la Administración y no a la Asociación solicitante, 
como el reconocimiento de un nivel MECES (Disposición Adicional 14.ª Real Decreto 
1393/07) o el de acceso parcial a una profesión (de manera individualizada, art.11 Real 
Decreto 581/2017)

Y restaría por examinar otro argumento de modificación normativa planteado, que 
comparte igualmente lo antedicho respecto del artículo 26 de la LG, pero para el que, por 
el contrario, se han apreciado razones de cambio, como es el que afecta a su petición 
relativa al Real Decreto 235/2013, sobre la posibilidad de expedirse por estos titulados 
certificaciones energéticas.

Bastaría a este fin, para colmar el derecho de petición, la contestación que en la 
propuesta se da con fundamento en las conclusiones de la Subdirección General de 
Eficiencia Energética.

VII

A modo de conclusión o resumen procede indicar lo siguiente:

1.  La propuesta remitida debe acometer cambios, antes indicados, en lo que afecta 
a la competencia para resolver (que puede ser delegada «ad hoc») y al pie de recurso 
conferido.

2.  Atendida la fecha de las solicitudes y la de este informe, y conforme lo apuntado 
en la consideración quinta precedente, se entiende que procede contestar a la petición 
dándole el contenido que prevé el artículo 11.3 LODP.

3.  No cabe atender la petición de propuesta de cambio legislativo (y con ella, de 
los reglamentarios que de ella emanen), al ser potestad de la Administración (y en 
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última instancia del Legislador) la apreciación de las circunstancias de interés público 
y sociales que deban impulsar tales posibles cambios, a acometer conforme al artículo 
26 de la LG, pues tal posible propuesta precisa del examen de muy diversos factores, y 
en cualquier caso teniendo en cuenta a todos los posibles afectados por tales cambios, 
y no sólo a la Asociación que aquí los pide/solicita/propone, factores que impiden en 
consecuencia una elevación sin más de tales propuestas.

De todo lo expuesto se colige que, si bien la petición de propuesta normativa que se 
realiza tiene su cauce, de análisis y oportunidad previo, y de contraste y elaboración 
posterior, previsto en el artículo 26 de la LG, y que para ello resulta necesario recabar el 
consenso e información a todos los sectores afectados y no sólo a la solicitante, pudiendo 
por ello inadmitirse la petición ex art.8 LODP, no está de más, dado que incluso se prevé 
la posibilidad de cambio en el Real Decreto 235/2013, dar una contestación acorde con 
lo señalado en el artículo 11.3 de la LODP (recogiendo «[...] al menos, los términos en 
los que la petición ha sido tomada en consideración por parte de la autoridad u órgano 
competente e incorporará las razones y motivos por los que se acuerda acceder a la 
petición o no hacerlo. En caso de que, como resultado de la petición, se haya adoptado 
cualquier acuerdo, medida o resolución específica, se agregará a la contestación»).

4.  Por ende, deben rechazarse de plano otras propuestas conexas de la Asociación 
peticionaria, antes detalladas, al tener igualmente sus procedimientos específicos 
para tramitarse, lo que impide atenderlas por el cauce del derecho de petición y no ser 
discrecionales o graciables, sino regladas (art.3, segundo párrafo, de la LODP).

Es cuanto nos cumple informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordará lo que mejor 
proceda.

SEGUNDA PETICIÓN DE INFORME SOBRE LA CUESTIÓN.

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I

Como se refiere en el encabezamiento, la nueva propuesta de resolución que se nos 
remite incorpora parcialmente las observaciones de nuestro informe precedente, mas 
para su debido ajuste a derecho se considera necesario incorporar a la misma diversas 
correcciones, como serían las siguientes:

1.  En lo que afecta a la competencia para resolver, se cita la de la Ministra de 
este Departamento en el segundo fundamento jurídico de la propuesta, mas en la parte 
dispositiva se sigue señalando que actúa el Subsecretario por delegación de la primera, 
sin que conste el instrumento de delegación, ni cita en tal fundamento de que la misma 
se ha producido.

Como señalamos en nuestro informe previo, las solicitudes que nos ocupan deben ser 
atendidas por la Ministra, sin perjuicio de que dicha autoridad pueda delegar mediante 
la oportuna Orden esta competencia en el Subsecretario, general o puntualmente, si 
así lo considera conveniente, de conformidad con el artículo 9 de la Ley 40/2015, de 
Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), mas tal delegación —de producirse— debe 
reflejarse tanto en el referido fundamento como en la parte dispositiva y pie de firma, 
con referencia al instrumento del que resulta.
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2.  En segundo término, el fundamento quinto hace cita parcial de nuestro anterior 
informe, mas conviene referir, aparte de su número de referencia y fecha, que tal informe 
es de la Abogacía del Estado en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.

3.  Debe igualmente tenerse presente que la propuesta remitida acumula las 
peticiones (lo que en nuestro informe previo se consideró ajustado a derecho, 
consideración primera) y resuelve inadmitir, lo que no casa con lo que expresamos en 
las consideraciones quinta y séptima, punto 2, de nuestro informe previo.

En efecto, en la consideración quinta de nuestro informe previo indicamos que la 
extemporaneidad en la solución de inadmisión que prevé el artículo 9.1 de la LODP en el 
plazo de 45 días naturales de haber tenido entrada la petición, producía un efecto, cual 
es el que marca el punto 2 del mismo artículo cuando indica que «En otro caso [esto es, 
cuando no se ha notificado la inadmisión en ese plazo], se entenderá que la petición ha 
sido admitida a trámite».

Tal y como nos indica la Sentencia de 5-11-2011 que transcribimos en nuestro informe 
previo, este efecto legalmente impuesto incide en el caso que nos ocupa, lo que obliga en 
consecuencia a dar una respuesta razonada de conformidad con el artículo 11.3 de la LODP.

Si bien cabría haber inadmitido la petición de plano con amparo en el artículo 8 de la 
LODP, la superación del referido plazo, según la interpretación de la referida sentencia, 
impone que deba ser admitida y contestada fundadamente —en el entendido de que 
en todo caso nos hallamos ante la potestad discrecional y no reglada de atender la 
petición o rechazarla para entender satisfecho el Derecho de Petición (en este sentido, 
fundamento quinto, in fine, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13-3-2017 citada 
en nuestro informe previo)—, conforme al artículo 11.3 de la misma Ley Orgánica.

Por tal motivo se señaló en el punto 2 de la consideración séptima de nuestro informe 
previo que «Atendida la fecha de las solicitudes y la de este informe, y conforme lo 
apuntado en la consideración quinta precedente, se entiende que procede contestar a 
la petición dándole el contenido que prevé el artículo 11.3 LODP», lo que obliga a que la 
parte dispositiva no inadmita, sino que señale no haber lugar, por los motivos expuestos 
en el cuerpo de la resolución, a la petición planteada.

4.  Adicionalmente, se aprecian en la cita literal de nuestro informe errores de 
transcripción que pueden desvirtuar su sentido, en la página 7 de la propuesta remitida, 
como la referencia que se hace a la Ley Orgánica 412001 (debe ser Ley Orgánica 4/2001) 
y, en particular, cuando se refiere «… que incube evaluar a la Administración y o a la 
Asociación solicitante…», debiendo señalarse «… que incube evaluar a la Administración 
y no a la Asociación solicitante…», como nuestro informe señalaba (pg. 12).

5.  Por ende, el pie de recurso confiere el mismo ante la Audiencia Nacional, lo que 
es correcto según la consideración cuarta de nuestro informe previo, mas omite ahora la 
referencia, que allí se consideró correcta y contenía la propuesta previamente informada, 
al artículo 12 de la LODP, que conviene mantener dado que la impugnación jurisdiccional 
de la resolución que se adopte está acotada en los términos que precisamente marca 
dicho precepto.

II

Se nos consulta igualmente si la Ministra en funciones puede en este momento 
firmar la resolución que nos ocupa.
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El artículo 21.3 de la Ley del Gobierno señala que «El Gobierno en funciones facilitará 
el normal desarrollo del proceso de formación del nuevo Gobierno y el traspaso de 
poderes al mismo y limitará su gestión al despacho ordinario de los asuntos públicos, 
absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por 
razones de interés general cuya acreditación expresa así lo justifique, cualesquiera otras 
medidas».

El Tribunal Supremo ha interpretado el artículo 21.3 de la Ley del Gobierno en 
diversos fallos, centrados en particular en el concepto jurídico «despacho ordinario de 
asuntos» y en la interpretación de por qué el Gobierno en funciones no puede entrar y 
decidir en determinados temas. En particular, en sus sentencias de 20 de septiembre 
y 2 de diciembre de 2005 definió el referido concepto como la «gestión administrativa 
ordinaria ausente de valoraciones y decisiones en las que entren criterios políticos 
salvo que se motive debidamente la urgencia o las razones de interés general que 
justifiquen la adopción de medidas de otra naturaleza» o que incluye «todos aquellos 
cuya resolución no implique el establecimiento de nuevas orientaciones políticas ni 
signifique condicionamiento, compromiso o impedimento para las que deba fijar el nuevo 
Gobierno». Señala no obstante el Tribunal Supremo (en éstas y posteriores sentencias, 
como la de 28-5-2013), que el enjuiciamiento del concepto debe hacerse caso por caso y 
en atención a las circunstancias concurrentes. En cuanto al interpretación que realiza el 
Tribunal Supremo sobre por qué el Gobierno no puede acometer determinados asuntos, 
el último párrafo del octavo fundamento de derecho de la Sentencia de 2 de diciembre 
de 2005 antes mencionada señala que, dado que el Gobierno en funciones carece de 
la confianza del Parlamento, «… ha de continuar ejerciendo sus tareas sin introducir 
nuevas directrices políticas ni, desde luego, condicionar, comprometer o impedir las 
que deba trazar el que lo sustituya. El cese priva a este Gobierno de la capacidad de 
dirección de la política interior y exterior a través de cualquiera de los actos válidos a 
ese fin, de manera que será preciso examinar, caso por caso, cuando surja controversia 
al respecto, si el discutido tiene o no esa idoneidad en función de la decisión de que se 
trate, de sus consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar».

En el asunto que nos ocupa el Ministerio está dando respuesta extemporáneamente 
a una solicitud inserta en un derecho fundamental como es el de petición (art.29 CE), 
que precisamente se colma respondiendo a la misma, por lo que el asunto debe 
resolverse para que pueda satisfacerse tal derecho fundamental, sin que ello implique 
condicionamiento político alguno al Ministerio o al Gobierno entrante, a la vista del 
contenido de la respuesta que se da en la propuesta remitida, que es el evidente: no 
cabe modificar normas sin la previa tramitación al efecto prevista en el ordenamiento.

En consecuencia, se entiende el asunto como inserto en las excepciones del 
art. 21.3 LG, como despacho ordinario de asuntos, en los términos expuestos, y no se 
aprecia la existencia de obstáculo para someter el asunto a firma de la Ministra en 
funciones.
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DEFENSOR DEL PUEBLO

24.19. � Facultades del Defensor del Pueblo posibilidad de que el Defensor del Pueblo 
cuestione el sistema seguido por la Administración para realizar el trámite de jura 
de la nacionalidad previsto en el artículo 23 del Código Civil

Posibilidad de que el Defensor del Pueblo cuestione el sistema seguido por la 
Administración para realizar el trámite de jura de la nacionalidad previsto en el artículo 
23 del Código Civil a través de la realización de una recomendación motivada por las 
quejas ciudadanas debidas a la dificultad para conseguir citas en los correspondientes 
Registros Civiles con esa finalidad. 1

Se ha recibido petición de informe procedente de la Subsecretaría de este Ministerio 
acerca de la posibilidad de que el Defensor del Pueblo cuestione el sistema seguido por 
la Administración para realizar el trámite de jura de la nacionalidad previsto en el artículo 
23 del Código Civil a través de la realización de una recomendación motivada por las 
quejas ciudadanas debidas a la dificultad para conseguir citas en los correspondientes 
Registros Civiles con esa finalidad.

Tras el examen de la cuestión consultada, procede informar lo siguiente:

I

La institución española del Defensor del Pueblo, definida por el artículo 54 de la 
Constitución de 1978 como alto comisionado de las Cortes Generales designado por 
éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el Título I y facultado, a esos 
efectos, para supervisar la actividad de la Administración dando cuenta a las Cortes 
Generales, se creó tomando como modelo la figura del «Ombudsman» de los países 
nórdicos.

Lo característico de dicho modelo es la intervención del poder legislativo en el 
nombramiento del titular de la institución quien, pese a ello, actúa en el ejercicio de 
sus funciones con total independencia respecto de éste y de cualquier otro poder. El 
«Ombudsman», tal y como lo configuró la Constitución sueca de 1975, se apoya en 
la «auctoritas» que le confiere la designación parlamentaria y en la sólida trayectoria 
personal que suele acompañar al designado. Esa «auctoritas» se ejerce a través de las 
investigaciones que desarrolla sobre la actividad administrativa que incide en la esfera 
de los ciudadanos y, sobre todo, a través de las resoluciones o recomendaciones que 
está habilitado para dirigir a autoridades y funcionarios.

1  Informe emitido el 11 de noviembre de 2019 por D.ª Elena Rodríguez Ramalle, Subdirectora General 
de Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia - Gabinete del Abogado General del Estado.
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Es precisamente con ocasión de una de las recomendaciones realizadas por el 
Defensor del Pueblo español al Ministerio de Justicia cuando se suscita la duda que 
motiva la consulta a la que se pretende dar respuesta mediante el presente informe: 
la de si puede el Defensor del Pueblo, mediante sus recomendaciones, cuestionar la 
manera en que la Administración ha venido actuando y sugerir, incluso, una actuación 
diferente.

Analizaremos la cuestión, como no puede ser de otro modo, tomando en consideración 
lo que establece la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de la institución del 
Defensor del Pueblo, en los preceptos que se estiman más relevantes en relación con la 
consulta formulada.

El artículo 9 de la citada Ley, bajo la rúbrica «atribuciones del Defensor del Pueblo», 
establece que el Defensor del Pueblo podrá iniciar y proseguir de oficio o a petición de 
parte, cualquier investigación conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones 
de la Administración Pública y sus agentes, en relación con los ciudadanos, a la luz de 
lo dispuesto en el artículo 103.1 de la Constitución y el respeto debido a los derechos 
proclamados en su Título primero.

El artículo 18, dedicado a la «admisión de las quejas», dispone que, una vez admitida 
una queja, el Defensor del Pueblo promoverá la oportuna investigación sumaria e informal 
para el esclarecimiento de los supuestos de la misma y el artículo 19 regula la obligación 
de colaboración con el Defensor del Pueblo señalando que en la fase de comprobación e 
investigación de una queja o en expediente iniciado de oficio, el Defensor del Pueblo, su 
Adjunto, o la persona en quien él delegue, podrán personarse en cualquier centro de la 
Administración pública, dependientes de la misma o afectos a un servicio público, para 
comprobar cuantos datos fueren menester, hacer las entrevistas personales pertinentes 
o proceder al estudio de los expedientes y documentación necesaria.

De las resoluciones que puede dictar el Defensor del Pueblo se ocupa el Título III de 
la Ley Orgánica 3/1981. En el Capítulo I del mismo se ubica el artículo 28, donde se 
establece que:

«1.  El Defensor del Pueblo, aun no siendo competente para modificar o anular 
los actos y resoluciones de la Administración Pública, podrá, sin embargo, sugerir la 
modificación de los criterios utilizados para la producción de aquéllos.

2.  Si como consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de 
que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o 
perjudiciales para los administrados, podrá sugerir al órgano legislativo competente o a 
la Administración la modificación de la misma.

3.  Si las actuaciones se hubiesen realizado con ocasión de servicios prestados por 
particulares en virtud de acto administrativo habilitante, el Defensor del Pueblo podrá 
instar de las autoridades administrativas competentes el ejercicio de sus potestades de 
inspección y sanción.»

Interesa asimismo muy especialmente la cita del artículo 30, «Advertencias y 
recomendaciones»:

«1.  El Defensor del Pueblo, con ocasión de sus investigaciones, podrá formular 
a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Públicas advertencias, 
recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la adopción 
de nuevas medidas. En todos los casos, las autoridades y los funcionarios vendrán 
obligados a responder por escrito en término no superior al de un mes.
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2.  Si formuladas sus recomendaciones dentro de un plazo razonable no se produce 
una medida adecuada en tal sentido por la autoridad administrativa afectada o éste 
no informa al Defensor del Pueblo de las razones que estime para no adoptarlas, el 
Defensor del Pueblo podrá poner en conocimiento del Ministro del Departamento 
afectado, o sobre la máxima autoridad de la Administración afectada, los antecedentes 
del asunto y las recomendaciones presentadas. Si tampoco obtuviera una justificación 
adecuada, incluirá tal asunto en su informe anual o especial con mención de los nombres 
de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud, entre los casos en que 
considerando el Defensor del Pueblo que era posible una solución positiva, ésta no se 
ha conseguido.»

Aunque el texto legal no precisa qué instrumento debe utilizar el Defensor del Pueblo 
para cada ocasión en que dicte una resolución, la propia institución indica en su página 
web (https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/) que:

«El Defensor como resultado de su actuación puede formular cuatro tipo de 
resoluciones a las administraciones:

a)  Recomendación: se propone que se modifique la interpretación de una norma o 
incluso la creación de una nueva y tiene un alcance general;

b)  Sugerencia: se propone la modificación de una actuación concreta, que afecta a 
únicamente a un ciudadano particular o a una comunidad concreta;

c)  Recordatorio de deberes legales: se recuerda la obligación de cumplir una 
exigencia legal;

d)  Advertencia: en la que comunica la existencia de una situación de hecho o 
práctica que precisa de mejora.»

II

De los preceptos arriba citados, así como también de la información que la propia 
institución del Defensor del Pueblo ofrece sobre el contenido y alcance de sus 
resoluciones, y teniendo en cuenta igualmente el origen y propósito de la figura a que 
se hacía referencia al comienzo de este informe, resulta posible deducir una serie de 
conclusiones de utilidad para resolver la concreta cuestión planteada y que podríamos 
resumir en las siguientes:

—  El Defensor del Pueblo supervisa la actividad de la Administración mediante 
investigaciones dirigidas al esclarecimiento «de los actos y resoluciones de la 
Administración Pública y sus agentes, en relación con los ciudadanos».

—  El parámetro fundamental conforme al cual realiza esa supervisión es la propia 
Ley (artículo 103 de la Constitución), como también los derechos del Título I del Texto 
Fundamental, si bien se le reconoce incluso la posibilidad de sugerir la modificación 
de una norma si concluye que su «cumplimiento riguroso» puede provocar «situaciones 
injustas o perjudiciales para los administrados», y también puede sugerir la modificación 
de los criterios empleados para la producción de actos o resoluciones, aunque no pueda 
modificar ni anular éstos.

—  En el ejercicio de su actividad supervisora, la Ley Orgánica 3/1981 reconoce al 
Defensor del Pueblo amplias facultades: puede personarse en cualquier centro de la 
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Administración pública para comprobar cuantos datos necesite, hacer las entrevistas 
personales pertinentes o proceder al estudio de los expedientes y documentación 
necesaria, y se establece expresamente el deber de colaboración con la institución.

—  Como resultado de su actuación, el Defensor del Pueblo puede dirigir a la 
Administración «advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y 
sugerencias para la adopción de nuevas medidas», y la Administración deberá responder 
a ello informando, en su caso, de las razones que estime para no seguir el criterio que 
se le haya indicado.

A la vista de todas las consideraciones expuestas, puede ya concluirse, en relación 
con el caso concretamente consultado, que el Defensor del Pueblo ha actuado en el 
marco de las atribuciones que constitucional y legalmente le corresponden al dirigirse al 
Ministerio de Justicia en la forma en que lo ha hecho.

Las dos concretas recomendaciones realizadas al amparo de lo dispuesto en el 
artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981 han sido las de:

«1.  Adoptar las medidas que procedan para que sea el Registro el que, al mismo 
tiempo que notifica la resolución de concesión, asigne fecha y comunique la misma 
al interesado para la realización del trámite de jura. En aquellos casos en los que la 
resolución ya ha sido notificada, el registro deberá citar al interesado para realizar la jura 
en el plazo establecido por la Ley.

2.  Valorar la posibilidad de realizar una encomienda de gestión para hacer posible 
la jura ante notario.»

Pues bien, aunque estas recomendaciones incidan sobre el ejercicio de una 
competencia que es indiscutiblemente propia del Ministerio de Justicia, como el propio 
Defensor del Pueblo hace constar de manera expresa en el punto 7 de las consideraciones 
que incluye en su escrito al citar el artículo 10 del Real Decreto 1044/2018, de 24 
de agosto, que desarrolla la estructura orgánica básica del Departamento, no puede 
afirmarse que excedan del ámbito de las atribuciones que tiene constitucional y 
legalmente reconocidas.

Al respecto debe recordarse que, entre estas atribuciones, se encuentran las de 
sugerir la modificación de los criterios conforme a los cuales la Administración dicta sus 
actos y resoluciones (aunque obviamente no pueda anularlos ni modificarlos) e incluso 
la de sugerir igualmente la modificación de las normas si considera que su riguroso 
cumplimiento origina situaciones injustas o perjudiciales para los administrados.

Si el Defensor del Pueblo puede recomendarle a la Administración que cambie los 
criterios usados para dictar sus actos y hasta que cambie las normas al amparo de 
las que los dicta, difícilmente puede negársele la posibilidad de que, por cuestionar 
la adecuación del sistema hasta ahora seguido por la Administración para prestar un 
determinado servicio con fundamento en las actuaciones de investigación realizadas 
a partir de las quejas recibidas sobre ello, pueda recomendarle que adopte medidas 
de gestión o de tipo organizativo distintas de las que tiene implantadas, siendo eso 
propiamente lo que hace en el escrito que ha dirigido al Ministerio de Justicia.

Dicho lo anterior, cuestión distinta es, desde luego, que el Ministerio no pueda 
apartarse del criterio expresado por el Defensor del Pueblo en sus recomendaciones. 
Es obvio que cuando el fundamento de la recomendación sea la estricta y escrupulosa 
observancia de la legalidad difícilmente podría la Administración, como no exista margen 
alguno para la interpretación dispar de la norma, encontrar y ofrecer razones plausibles 
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para no acomodarse a las recomendaciones que le dirija el Defensor del Pueblo. Una 
recomendación de este tipo motivó, por ejemplo, la realización de una consulta a la 
Abogacía General del Estado acerca de si la práctica habitual adoptada por la Delegación 
del Gobierno en Melilla para extinguir las autorizaciones de residencia temporal de los 
menores extranjeros tutelados por la Ciudad Autónoma que alcanzaban la mayoría de 
edad incumplía o no la normativa vigente, como había indicado el Defensor del Pueblo 
en su recomendación (dictamen A. G. Servicios Jurídicos Periféricos 3/10).

Sin embargo, en el supuesto consultado no se trata de que se haya apreciado ningún 
tipo de ilegalidad en la actuación administrativa, sino de que se han detectado, a raíz de 
las quejas presentadas, aspectos mejorables en el funcionamiento de la Administración 
desde la perspectiva del respeto a los derechos de los ciudadanos, y de que se han 
considerado ciertas medidas como adecuadas para subsanar las deficiencias detectadas 
y ofrecer un mejor servicio.

Siendo éste el fundamento de las recomendaciones concretamente realizadas en el 
caso consultado, la Administración puede, sin duda, tras valorar las medidas sugeridas 
por el Defensor del Pueblo, informarle de las razones que en su caso puedan asistirle 
para no adoptarlas, como expresamente establece el artículo 30.2 de la Ley Orgánica 
3/1981, siendo conveniente además que el Ministerio proceda de ese modo para evitar 
las consecuencias que, en caso contrario, aquel precepto contempla. Debe recordarse al 
respecto que las resoluciones del Defensor del Pueblo no son vinculantes, si bien tienen 
la fuerza que les proporciona el hecho de proceder de una «magistratura de opinión» 
como se ha dicho en alguna ocasión.

Cabe señalar, para terminar, que el repaso de las recomendaciones que el Defensor 
del Pueblo viene dirigiendo a la Administración, y que la propia institución pública en 
su web (https://www.defensordelpueblo.es/resultados-busqueda resoluciones/?tipo_
documento=resoluciones), confirma que no es en absoluto infrecuente que sean del tipo 
de las que ha dirigido al Ministerio de Justicia, en el sentido de que incluyan medidas 
concretas que sugiere adoptar para subsanar las deficiencias que haya detectado en el 
funcionamiento de la Administración.

A tenor de todo lo expuesto, se formulan como del presente informe las siguientes:

CONCLUSIONES

Única.  La realización por parte del Defensor del Pueblo de una recomendación 
al Ministerio de Justicia que, por cuestionar el sistema seguido hasta ahora por la 
Administración para realizar el trámite de jura de la nacionalidad con fundamento en las 
quejas ciudadanas recibidas sobre ello, sugiera la implantación de un sistema diferente 
con concreta indicación de cuáles habrían de ser las medidas a adoptar, no puede 
considerarse contraria a la normativa reguladora de esta institución ya que se encuentra 
entre las atribuciones legalmente reconocidas a la misma.

Es todo cuanto procede informar.
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