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PRESENTACION

Se presenta la edicion 2019 de los «Anales de la Abogacia General del
Estado», publicacién que ya cuenta con mas de cuatro décadas de trayectoria.
Esta obra tiene una doble mision: una externa, al constituir una referencia
obligada de consulta para los profesionales del derecho y, asi mismo, otra
interna que refuerza la coordinacion entre las Abogacias del Estado al facilitar
el conocimiento sobre cuestiones reiteradas en toda Espana.

Los Anales de 2019 incluyen una seleccion significativa de dictamenes y
escritos judiciales elaborados por los Abogados del Estado en el gjercicio de
las funciones de asistencia juridica que la Abogacia General del Estado tiene
encomendadas, tanto en el ambito consultivo como en el contencioso.

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

Para facilitar su consulta se incorpora en esta publicacioén, al igual que en
anos anteriores, un indice progresivo de los trabajos publicados en los Anales
de la Abogacia General del Estado desde el afio 1990.
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I. DERECHO ADMINISTRATIVO



SUBVENCIONES

1.19. REALIZACION DE ACTOS DE LIBERALIDAD POR MEDIOS PROPIOS PERSONALIZADOS.

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

Examinado, alamparo de lo dispuesto en el apartado lll. A.2.2 de la Instrucciéon 1/2005,
de 22 de junio, sobre régimen de coordinacion de los convenios de asistencia juridica,
su borrador de informe sobre diversas cuestiones relacionadas con la celebracion, 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.°) La Direccién de Asesoria Juridica y Cumplimiento Legal TRAGSA ha formulado
consulta, al amparo del convenio de asistencia juridica suscrito con la Abogacia General
del Estado- Direccion del Servicio Juridico del Estado, sobre diversas cuestiones
relacionadas con la celebracion de contratos de patrocinio, mecenazgo y donaciones
por las sociedades mercantiles estatales integrantes del Grupo TRAGSA.

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

«Primera. Los contratos de patrocinio que puedan ser celebrados por las
sociedades mercantiles integradas en el Grupo TRAGSA estaran sometidos, en cuanto a
Su preparacion y adjudicacion, a cuanto dispone el Titulo |, del Libro Tercero de la LCSP.

Asi mismo, en cuanto a sus efectos y extincion les seran aplicables las normas de
derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el parrafo primero del articulo 319
en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecucion, de
modificacion del contrato, de cesidn y subcontratacion, de racionalizacién técnica de la
contratacion; y la causa de resolucion del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar
la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el
contrato conforme a los articulos 204 y 205.

La Resoluciéon de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacién
y Supervisién de la Contratacion, por la que se publica la Instrucciéon 1/2019, de 28

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



de febrero, sobre contratos menores (BOE n.° 57, de 7 de marzo de 2019), resulta
integramente de aplicacion a las sociedades integradas en el Grupo TRAGSA.

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

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

Tercera. Con fundamento en el articulo 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 contratacion del Sector
Publico, la inaplicacién de la misma a la hora de celebrar un contrato de patrocinio,
pues una y otra norma (fiscal y de contratacién publica) 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 legislacion que las rige.

Quinta. No corresponde con el objeto social de TRAGSA y no resulta juridicamente
viable el establecimiento de formas de colaboracion en favor de partidos politicos.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Siguiendo la sistematica del escrito de consulta, se solicita informe, en primer lugar,
sobre la sujecion a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(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
juridico-privada, se rigen, en cuanto a su preparacién y adjudicacion, por las disposiciones
de la LCSP, y, en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de Derecho privado
que les resulten aplicables, ademas de por los preceptos que enumera el articulo 319
de la citada LCSP.

Como se indica en la propuesta de informe, el contrato de patrocinio esta regulado
en el articulo 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 econdémica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica,
cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del
patrocinador.

Su caracterizaciébn como contrato privado se declara en el informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Plblica del Estado 7/2018, que examina si resulta aplicable



al contrato de patrocinio publicitario la figura del contrato menor regulado en la LCSP,
indicando lo siguiente:

«4. En relaciéon 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 subvencion concedida a una entidad privada para la realizacion de una
actividad cultural o deportiva de interés publico de la competencia de la entidad publica
interviniente, la cuestién quedaria por completo al margen de la legislacién sobre
contratos plblicos y de las competencias de esta Junta Consultiva.

Por el contrario, si la entidad consultante suscribe contratos de patrocinio con
entidades privadas resultaria conveniente poner esta cuestiéon en relacion con la
anteriormente tratada para poder determinar cual es el régimen juridico 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 econdémica para la realizacion de su actividad
deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la
publicidad del patrocinador”.

Cabe destacar primeramente que los contratos de patrocinio no tienen una regulacion
especifica en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Al
configurarse en torno a una prestacion de hacer a cambio de la cual se cobra un precio
podria considerarse prima facie que estamos en presencia de un contrato de servicios.
Sin embargo, tal calificacién choca con el problema de que la finalidad de interés publico
que se sirve a través de estos contratos no es sélo la publicidad institucional, sino que
la financiacion publica de las actividades culturales, deportivas o de otra indole es la
verdadera finalidad principal de la actuacion de la entidad consultante.

Tampoco es previsible que el objeto social de la contratista sea la realizacion de
campanas de publicidad institucional. En todo caso debe quedar claro que en la hipotesis
gue estamos analizando, existiendo una prestaciéon a cambio del precio satisfecho por
la Administracién, nos encontramos en presencia de una figura contractual y no de una
subvencién 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 senalado en el parrafo
primero del presente expositivo.

Teniendo todo lo anterior en consideracion, cabria pensar que este tipo de contratos de
patrocinio constituirian contratos privados al amparo de lo dispuesto en el articulo 26.1.a)
de la Ley 9/2017, segln el cual tienen la consideracion de contratos privados los que
celebren las Administraciones Pulblicas cuyo objeto sea distinto de los referidos en las
letras a) y b) del articulo 25. Esta remision al articulo 25 alude a aquellos contratos que
sean distintos de los contratos administrativos tipicos o especiales. De esta forma, el
régimen juridico de los contratos de patrocinio seria el propio de los contratos privados
gue, como hemos visto, determina el apartado 2 del articulo 26 de modo que, como ya
hemos sefalado, en cuanto a su preparacion y adjudicacion les resulta de aplicacion el
articulo 118 de la Ley, relativo al expediente de contratacion en los contratos menores.
En cualquier caso, el mismo efecto se anudaria si considerasemos estos contratos como
contratos administrativos de servicios.»

En el supuesto que se somete a consulta las entidades contratantes no son
Administraciones Publicas, sino sociedades mercantiles estatales (TRAGSA y su filial



TRAGSATEC) que tienen la condicion de poderes adjudicadores, conforme establece el
apartado 8 de la disposicion adicional vigésima cuarta de la LCSP. Ello no obstante,
su caracterizaciobn como poderes adjudicadores que no tienen la condicion de
Administraciones Publicas no afecta al caracter privado de los contratos de patrocinio
que celebren, dado que conforme al articulo 26.1 de la LCSP «tendran la consideracién
de contratos privados: [...] b) Los celebrados por entidades del sector publico que siendo
poder adjudicador, no retinan la condicion de Administracién Pdblica».

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

«3. Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no
pertenezcan a la categoria de Administraciones Plblicas mencionados en la letra b) del
apartado primero del presente articulo, cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la
presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo | del Libro Tercero de la misma, en
cuanto a preparacion y adjudicacion.»

Comparte también este Centro Directivo el criterio de la propuesta de informe que se
eleva a consulta con arreglo al cual la literalidad del articulo 26.3 de la LCSP no puede
interpretarse en el sentido sugerido en el escrito de consulta segln el cual, por no ser
el patrocinio publicitario un contrato tipico de los regulados en la LCSP (obra, servicio,
suministro, concesion de obras y concesion de servicios) hubiera de entenderse que su
«objeto» no esta comprendido en el ambito de aplicacion de la LCSP y que, por tal motivo,
su preparacion y adjudicacion no hubiera de quedar sometida al Titulo | del Libro Tercero
de dicho texto legal. Esta interpretacion no resulta atendible por los siguientes motivos:

— En primer lugar, el criterio de interpretacion sistematica permite concluir que,
cuando el articulo 26.3 de la LCSP se refiere a contratos «cuyo objeto esté comprendido
en el ambito de la presente Ley», se esta refiriendo no a los contratos administrativos
tipicos (obra, servicio, suministro, concesién de obra y concesién de servicios), sino
a todos los contratos de los poderes adjudicadores que no sean Administraciones
Pdblicas no excluidos, conforme a los articulos 4 a 11 de la LCSP, del &mbito de la LCSP.
Esta conclusion resulta coherente con la definicion del &mbito de aplicacion de la LCSP
contenida en su articulo 2, con arreglo al cual «Son contratos del sector publico y, en
consecuencia, estan sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la
misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren
las entidades enumeradas en el articulo 3», siendo asi que «a forma y términos» en
los que dicha Ley resulta aplicable respecto de los poderes adjudicadores que no
sean Administracion Plblica es la prevista en los articulos 316 a 319 de la LCSP, que
sujetan la preparacién y adjudicacion de los contratos que celebren estas entidades
a determinadas previsiones de la LCSP, distinguiendo seglin se trate de contratos
armonizados 0 no armonizados.

— El criterio de interpretacion histérica avala la anterior conclusién, pues el
precedente normativo inmediato —el articulo 20.2 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico (TRLCSP) aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre—, tras atribuir caracter privado a los contratos celebrados por
los entes, organismos y entidades del sector publico que no retnan la condicion de
Administraciones Publicas (articulo 20.1), disponia que «los contratos privados se
regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas,
por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las



restantes normas de derecho administrativo 0, en su caso, las normas de derecho
privado, segun corresponda por razon el sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus
efectos y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado».

— En fin, el criterio de interpretacion teleolégica o finalista (al que el articulo 3.1 del
Cadigo Civil atribuye un papel preponderante en la interpretacion de las normas juridicas)
permite concluir en el mismo sentido indicado. Efectivamente, si el objetivo de la LCSP
es someter la contratacion del sector plblico a los principios de libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia, no discriminacion e igualdad de trato entre
los licitadores, asegurando, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria
y de control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos publicos (articulo 1.1),
parece logico entender que dichos principios se apliquen no sélo a los contratos tipicos
(obras, servicios, suministros, concesion de obras y concesion de servicios), sino a todos
los contratos del sector publico, tal y como queda definido en el articulo 2 de la LCSP,
quedando excluidos de la LCSP Unicamente los contratos relacionados en los articulos 4
y siguientes de dicho texto legal que, aun rigiéndose por sus normas especiales, aplican
€s0s mismos principios para resolver las dudas y lagunas que pudieran plantearse
(articulo 4 de la LCSP).

Por todo lo expuesto, cabe concluir que los contratos de patrocinio publicitario que
celebren las sociedades del Grupo TRAGSA se ajustaran, en funcién de su valor estimado,
a lo dispuesto en los articulos 317 (contratos sujetos a regulaciéon armonizada), 318.2
(contratos no sujetos a regulaciéon 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 mas
préxima al contrato de servicios que al de obras).

La segunda cuestion que se plantea se refiere a la aplicacion, a los contratos de
patrocinio de las sociedades del Grupo TRAGSA que se tramiten como contratos menores,
de la exigencia (prevista en la Instruccion de la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion (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
articulo 332.7.d) de la LCSP atribuye competencia a la OIReScon para aprobar
instrucciones fijando las pautas de interpretacion y de aplicacion de la legislacion de
la contratacion publica, que «seran obligatorias para todos los 6rganos de contratacion
del Sector Publico 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
Instruccion 1/2019 de la OIReScon de solicitar, al menos, tres presupuestos para
la adjudicacion de un contrato menor, debiendo ello quedar acreditado en el
expediente, con las matizaciones contenidas en la posterior Nota aclaratoria sobre la
Instrucciéon 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 Instruccion, 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 peticion de ofertas cuando
dicho tramite no contribuya al fomento del principio de competencia, o bien dificulte,



impida o suponga un obstaculo para cubrir de forma inmediata las necesidades que en
cada caso motiven el contrato menor».

Para completar las consideraciones que anteceden en cuanto al régimen de
contratacion de patrocinios publicitarios por las sociedades del Grupo TRGASA, cabe
ahadir que resulta admisible pensar que, en determinados supuestos, el éxito del
patrocinio se vinculara a la contratacion de una empresa o sujeto determinado, en
atencioén a sus concretas aptitudes deportivas, artisticas o de otra indole.

En tales supuestos, cabe valorar la posible aplicacion del procedimiento negociado
sin publicidad del articulo 168.a) 2.° de la LCSP, si se justifica razonablemente en el
expediente que el patrocinio sélo puede ser encomendado a un empresario determinado,
por razones técnicas o relacionadas con la proteccion 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 configuracion
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 érgano de
contratacién no proceda a solicitar, al menos, las tres ofertas a las que se alude en la
Instruccion 1/2019 de la OlIResCon.

IV

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

Conforme a los articulos 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Pulblicas, y 113 de la Ley 49/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, las sociedades mercantiles estatales se rigen por los dos
citados textos legales y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
que les sea aplicable la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control
econdmico financiero y de contratacion. 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 realizacién de donaciones
por las sociedades mercantiles, quizas porque es inherente o consustancial a cualquier
sociedad mercantil el animo de lucro, esto es, la intencion 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
disposicién de dichos activos, a titulo gratuito, en favor de terceros.

Se cita en la propuesta de informe una resolucion de la Direccion 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 anade que ello «no impide la
realizacion de actos que signifiquen transmisién o enajenacioén a titulo lucrativo para



alcanzar determinados fines estratégicos o el cumplimiento de fines éticos, culturales,
altruistas, cuando no impliquen vulneracion, impedimento u obstaculo a la realizacién
de derechos...»; y en la que, partiendo de la doctrina de la propia DGRN sobre la
interpretacion amplia del objeto social de las sociedades mercantiles (que permite a
sus gestores realizar no sélo 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 obtencion de lucro o ganancia, o las meras ventajas
desde la perspectiva del concreto objeto social—, y los actos aislados que aunque se
otorguen con caracter de liberalidad pueden admitirse ‘bien porque —como sucede
con los regalos propagandisticos— 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 donacion puray simple...»,
y, tras citar la resolucion de 22 de noviembre de 1991, en la que la DGRN «admiti6 la
realizacion de actos de liberalidad cuando, por sus caracteristicas, 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
proteccién del capital social».

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

Y afade que, tratdndose de sociedades mercantiles estatales, tales donaciones
deberan tomar en consideracion, adicionalmente, una serie de principios establecidos
en la LRJSP (legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,
transparencia en su gestion, eficiencia y buen gobierno), asi como la sujecion de dichas
sociedades a los controles existentes (el control econémico financiero de la IGAE, el
control externo del Tribunal de Cuentas y la supervision continua de la Administracién
General del Estado), ademas 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 resoluciéon de la DGRN antes citada esta pensando, como
es logico, en el supuesto mas comuin 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
limites que imponen las normas imperativas de proteccion del capital social, la realizacion
de donaciones «que no comprometan la preponderancia del sustancial objeto lucrativo»,
esta posibilidad encuentra muchos mas limites en el caso de las sociedades mercantiles
publicas, precisamente por el origen mayoritario o totalmente piblico —segln se trate
de sociedades mercantiles estatales del articulo 166.1.c) o del articulo 166.2 de la
LPAP— de los fondos que constituyen su capital social, que deben gestionarse, conforme



a Derecho, con arreglo a principios de eficiencia econémica en la prosecucioén del interés
publico.

Aunque la DGRN mantiene un concepto amplio respecto del objeto de las
sociedades mercantiles (incluyendo en el ambito del poder de representacion de los
administradores no sélo los actos de desarrollo o ejecuciéon 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 Unicamente 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 1989y 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 caracter instrumental de las sociedades mercantiles estatales —que son creadas por
la Administracion para el cumplimiento de fines u objetivos que se consideran de interés
general— y, adicionalmente, la condicién de medios propios y servicios técnicos que
legalmente se atribuye a las sociedades TRAGSA y TRAGSATEC —condicién que refuerza
la aludida instrumentalidad—, determinan que la vinculacion de las sociedades del
Grupo TRAGSA a sus fines estatutarios sea especialmente intensa, sin que se advierta
que el apartado 4 de la disposicién adicional vigésima cuarta de la LCSP, al regular las
funciones de dichas sociedades estatales, contemple alguna competencia que pueda
traducirse o vinculares con la realizacion de donaciones.

Sin perjuicio de que resulten frecuentes y juridicamente admisibles pequenos actos
de liberalidad que conlleven cierto retorno o beneficio indirecto para la Sociedad (como
las entregas de objetos con fines propagandisticos), asi como aportaciones por razones
de solidaridad social, el otorgamiento de donaciones por parte de sociedades estatales
puede considerarse excepcional. Tanto, que la disposicién final trigésima de la Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, modifico la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2014,
para articular la forma en la que la Sociedad Estatal Loterias y Apuesta del Estado, S.
A. (SELAE) puede suscribir acuerdos de financiacion de actividades de caracter social,
cultural o deportivo. En concreto, la disposiciéon adicional trigésima de la Ley 6/2018
establecio lo siguiente:

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

“La Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado, S. A. podra suscribir y financiar
acuerdos de colaboracién y patrocinio con la Cruz Roja Espanolay la Asociacion Espanola
de Lucha contra el Cancer, asi como financiar acuerdos suscritos con anterioridad en
las condiciones que en los mismos se hayan establecido, garantizando para cada una
de las anteriores una aportacién econémica equivalente a la media de los ingresos
percibidos de forma individual, como resultado de los sorteos finalistas de Loteria
Nacional en beneficio de las respectivas instituciones, de los cuatro Gltimos ejercicios
en que se celebraron estos sorteos. Igualmente podra suscribir y financiar acuerdos
de colaboracién y patrocinio con Caritas Espafiola, garantizandole un importe anual
equivalente al que corresponda percibir a la Asociacion Espafola de Lucha contra el
Cancer conforme a lo senalado anteriormente. Los convenios a suscribir requeriran el
previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.



Adicionalmente, previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Funcién
Plblica, la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado, S. A. podra suscribir y
financiar acuerdos para el fomento de actividades, entre otras, de caracter social,
cultural y deportivo, con otras entidades. Asimismo, podra financiar acuerdos de esta
naturaleza ya suscritos con anterioridad.

Las aportaciones anuales contempladas en los dos parrafos anteriores no podran
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 disposicion pone de manifiesto la excepcionalidad de los actos
de liberalidad por parte de las sociedades estatales que, en el caso de SELAE, requirio
una norma con rango de Ley, que exige expresamente informe favorable del Ministerio
de Hacienda para que dicha sociedad estatal pueda suscribir «<acuerdos de financiacion
para el fomento de actividades de caracter, entre otras, social, cultural o deportivo».

El hecho de que no exista una regulacion general al respecto permite mantener
interpretaciones distintas de esta disposicion adicional trigésima de la Ley 6/2018. Asi,
conforme a una primera interpretacion, cabria entender que, al referirse la mencionada
disposicién adicional Gnicamente a SELAE, el resto de sociedades estatales no estarian
sometidas a similares trabas, lo que implicaria que todas las sociedades mercantiles,
salvo SELAE, pueden realizar donaciones libremente.

Sin embargo, de acuerdo con otra interpretacion mas prudente, cabria entender
que, si la Unica ley que regula expresamente este supuesto (la disposicion 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
justifiqguen sujetar a una concreta sociedad estatal, y no al resto, a los controles que el
legislador ha considerado necesario establecer para este tipo de actuacion.

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

Entretanto no exista una regulacion general al efecto, razones de prudencia y de
eficacia en la gestion de los fondos publicos aconsejan limitar las donaciones que
puedan efectuar las sociedades del Grupo TRAGSA recabando, cuanto menos, la
autorizacion de la Junta General de Accionistas (a quien corresponde la supervision
general del funcionamiento de las sociedades mercantiles, conforme al articulo 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 propagandisticos.

v

La siguiente consulta planeada viene referida a la posibilidad de que TRAGSA
y su filial TRAGSATEC puedan celebrar convenios de colaboracion empresarial a que
se refiere el articulo 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, sin ningin
requisito derivado de la aplicacion de la LCSP.

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

«1. Se entendera por convenio de colaboracion empresarial en actividades de
interés general, a los efectos previstos en esta Ley, aquel por el cual las entidades a
que se refiere el articulo 16, a cambio de una ayuda econdémica para la realizacién de
las actividades que efectien en cumplimiento del objeto o finalidad especifica de la
entidad, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio, la participacién del
colaborador en dichas actividades.

La difusion de la participacion del colaborador en el marco de los convenios de
colaboracion definidos en este articulo no constituye una prestacion de servicios.

2. Las cantidades satisfechas o los gastos realizados tendran la consideracion 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 espanol mediante establecimiento permanente o
el rendimiento neto de la actividad econdmica de los contribuyentes acogidos al régimen
de estimacion directa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

3. Elrégimen fiscal aplicable a las cantidades satisfechas en cumplimiento de estos
convenios de colaboracién sera incompatible con los demas 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 juridica distinta del contrato de patrocinio, sino que
contemplan un mecanismo alternativo a este contrato para articular, por via convencional,
los patrocinios que se concierten con alguna de las entidades que enumera el articulo
16 de la Ley 49/2002 (las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacion
el régimen fiscal establecido en el Titulo Il de dicha Ley, el Estado, las Comunidades
Auténomas y las Entidades Locales, asi como los Organismos auténomos del Estado
y las entidades auténomas de caracter analogo de las Comunidades Auténomas y de
las Entidades Locales, las universidades publicas y los colegios mayores adscritos a las
mismas, y el Instituto Cervantes, el Institut Ramon Llull y las demas instituciones con
fines andlogos de las Comunidades Auténomas con lengua oficial propia).

Asi las cosas, la aplicacion del articulo 25 de la Ley 49/2002 (de contenido
eminentemente fiscal) no afecta a la aplicacion, cuando proceda, de la normativa sobre
contratacion puiblica a la que, conforme a lo indicado, estan sujetas TRAGSA y su filial
TRAGSATEC.

\'

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

El articulo 3 de la LGS alude, al determinar su ambito subjetivo de aplicacion, a las
subvenciones otorgadas por las Administraciones Publicas territoriales (apartado 1) y



por organismos y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquier Administracion publica, cuando se otorguen en
ejercicio de potestades publicas (apartado 2).

El parrafo segundo del articulo 3.2 anade que se aplicaran ciertos principios de la
Ley para las entregas dinerarias sin contraprestacion que realicen los entes del parrafo
anterior (entidades de derecho plblico) que se rijan por el derecho privado. Por tanto, la
LGS refiere su ambito subjetivo de aplicacion a Administraciones o entidades de derecho
publico (admitiendo que estas Gltimas actlen en régimen de derecho privado).

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

La disposicion adicional 16.% de la LGS, modificada por la disposicion final 7.2 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), también
se refiere a las subvenciones que concedan las fundaciones del sector pablico, exigiendo
previa autorizacion del Ministerio de adscripcion o equivalente.

Por Gltimo, la disposicién final 26.2 de la LGS, introducida por la disposiciéon final 18.2
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 publico del sector
publico estatal que se rijan por el derecho privado. La mencion a entidades de derecho
publico 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 articulo 12.2 de la LGS, si 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 &nimo de lucro propio de toda sociedad mercantil resulta,
en principio, incompatible con la realizacién de entregas dinerarias sin contraprestacion
a favor de terceros, sin que, adicionalmente, se atribuyan funciones de fomento a las
sociedades del Grupo TRGASA ni en la disposicion adicional vigésima cuarta de la LCSP
ni en sus estatutos.

Vil

La Gltima cuestion sobre la que se solicita informe es la posibilidad de que TRAGSA
y su filial TRAGSATEC puedan articular otras formas de colaboracién, al margen de las
donaciones, a favor de partidos politicos.

Como se indica en el proyecto de informe que se eleva a consulta, la respuesta a esta
cuestion ha de ser necesariamente negativa.



La Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion a los partidos politicos,
regula en su articulo 3 la financiacién piblica a través de subvenciones de organismos y
Administraciones Publicas, y en su articulo 4. Dos se refiere a las donaciones privadas,
que han de proceder de personas fisicas, prohibiendo el articulo 5, tras la reforma
operada por la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, las donaciones procedentes de
personas juridicas, como seria el caso de TRAGSA y TRAGSATEC.

A los argumentos que se exponen en el borrador de informe (prohibicién, tras la
reforma operada en la Ley Organica 8/2007 por la Ley Organica 3/2015, de donaciones a
partidos politicos procedentes de personas juridicas, y falta de inclusion del otorgamiento
de préstamos a partidos politicos en el objeto social de TRAGSA y de su filial) hay que
unir la necesaria aplicacion del principio de neutralidad politica institucional, que impide
a los entes del sector publico estatal realizar aportaciones econdémicas en favor de
partidos politicos.

En consideracién a lo expuesto, la Abogacia General el Estado- Direccion del Servicio
Juridico 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 preparacion y adjudicacion se ha de
ajustar, en funcion de su valor estimado, a lo dispuesto en los articulos 317 y 318 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

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

Tercera. Cuando el éxito del patrocinio se vincule a la contratacion de una empresa
o sujeto determinado en atencién a sus concretas aptitudes deportivas, artisticas o de
otra indole, resulta admisible la aplicacién del procedimiento negociado sin publicidad
del articulo 168.a) 2.° de la LCSP, siempre que se cumplan los presupuestos y requisitos
que en dicho precepto se establecen.

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

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

Entretanto no exista una regulacion general al efecto, razones de prudencia y de
eficacia en la gestion de los fondos publicos aconsejan limitar las donaciones que puedan
efectuar las sociedades del Grupo TRAGSA recabando, cuanto menos, la autorizacion
de la Junta General de Accionistas para todos los actos de liberalidad que excedan de



las meras entregas ordinarias de bienes de escaso valor, con fines institucionales o
propagandisticos, y de aportaciones por razones de solidaridad social.

Quinta. Los convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés
general del articulo 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 entranan una
figura juridica distinta del patrocinio.

Sexta. Lalegislacién vigente en materia de subvenciones noincluye a las sociedades
mercantiles estatales entre los sujetos concedentes de subvenciones, por lo que las
sociedades del Grupo TRAGSA no estan facultadas para otorgarlas.

El animo de lucro consustancial a toda sociedad mercantil resulta incompatible
con la realizacion de entregas dinerarias sin contraprestacion 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 financiacién a partidos politicos y el principio
de neutralidad politica institucional impiden a TRAGSA y a su filial TRAGSATEC otorgar
donaciones o formalizar convenios para la financiacion de los partidos politicos.



CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

REGIMEN JURIDICO GENERAL

2.19. FUNCIONES DE LA MESA DE CONTRATACION.

Informe sobre la procedencia o no de constituir la mesa de Contratacion para la
comprobacion de la documentacion aportada por el licitado que haya sido propuesto
como adjudicatario, en el tramite previsto en el articulo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Piblico.*

Examinado al amparo de lo dispuesto en la Instruccion 3/2010, de 17 de mayo, sobre
identificacién y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado
y actuacién procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su borrador de informe
sobre intervencion de la mesa de contratacion en el examen de la documentacion
requerida al licitador propuesto como adjudicatario, en el tramite del articulo 150.2 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, la Abogacia General
del Estado- Direccion del Servicio Juridico del Estado emite informe en los siguientes
términos:

ANTECEDENTES

1.°) La Subdirectora Adjunta de Administracion Econémica de la Jefatura Central de
Trafico-Direccion General de Trafico ha formulado consulta a la Abogacia del Estado en el
Ministerio del Interior acerca de la procedencia o no de constituir la mesa de contratacion
para la comprobacion de la documentacion aportada por el licitador propuesto como
adjudicatario, en el tramite previsto en el articulo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico.

2.°) La Abogacia del Estado en el Ministerio del Interior eleva consulta sobre la
referida cuestion a este Centro Directivo, adjuntando la correspondiente propuesta de
informe en el que, previas las consideraciones juridicas pertinentes, formula la siguiente
conclusion:

«El articulo 326.2 debe entenderse en el sentido de que cuando se habla de
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos no se esta
refiriendo a la declaracion responsable del articulo 140 sino a los documentos de los
que resulta la personalidad juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia

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



econdmica financiera, técnica y profesional de los licitadores, a los que aquélla sustituye.
Por tanto, la mesa de contratacion puede y debe calificar la documentacion aportada por
el licitador propuesto como adjudicatario para acreditar el cumplimiento de los requisitos
generales en el tramite del articulo 150.2».

FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

El articulo 150 de la LCSP, bajo la ribrica «Clasificacién de las ofertas y adjudicacion
del contrato», establece lo siguiente:

«1. La mesa de contratacion o, en su defecto, el 6rgano de contratacion clasificara,
por orden decreciente, las proposiciones presentadas para posteriormente elevar la
correspondiente propuesta al érgano de contratacion, en el caso de que la clasificacién
se realice por la mesa de contratacion.

Para realizar la citada clasificacion, se atendera a los criterios de adjudicacién
sefnalados en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se
estime pertinentes. Cuando el (nico criterio a considerar sea el precio, se entendera
que la mejor oferta es la que incorpora el precio mas bajo.

[...]

2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de contratacion, los
servicios correspondientes requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que, dentro del plazo de diez dias
habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren las
letras a) a ¢) del apartado 1 del articulo 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 parrafo del apartado 3 del citado articulo;
de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 76.2; y de haber constituido
la garantia definitiva que sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser
expedidos por medios electrénicos, informaticos o telematicos, salvo que se establezca
otra cosa en los pliegos.

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

En el supuesto senalado en el parrafo anterior, se procedera a recabar la misma
documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas
las ofertas.



3. El érgano de contratacion adjudicara el contrato dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la recepcion de la documentacién. En los procedimientos negociados, de
didlogo competitivo y de asociacion para la innovacién, la adjudicacién concretara y
fijara los términos definitivos del contrato.

No podra declararse desierta una licitacién cuando exista alguna oferta o proposicién
que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.

[...]»
Por su parte, el articulo 326 de la LCSP establece lo siguiente:

«1. Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta
de Contratacion, en los procedimientos abiertos, abierto simplificado, restringidos, de
didlogo competitivo, de licitacion con negociacion y de asociacién para la innovacion,
los dérganos de contratacion de las Administraciones Pulblicas estaran asistidos por
una mesa de contratacion. En los procedimientos negociados en que no sea necesario
publicar anuncios de licitacion, la constitucion de la mesa sera potestativa para el 6rgano
de contratacion, salvo cuando se fundamente en la existencia de una imperiosa urgencia
prevista en la letra b) 1.° del articulo 168, en el que sera obligatoria la constitucion de
la mesa. En los procedimientos a los que se refiere el articulo 159.6 sera igualmente
potestativa la constitucion de la mesa.

2. La mesa de contratacion, como 6rgano de asistencia técnica especializada,
ejercera las siguientes funciones, entre otras que se le atribuyan en esta Ley y en su
desarrollo reglamentario:

a) La calificacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la
exclusion de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo
tramite de subsanacion.

b) La valoracién de las proposiciones de los licitadores.

¢) Ensucaso, la propuesta sobre la calificacién de una oferta como anormalmente
baja, previa tramitacion del procedimiento a que se refiere el articulo 149 de la presente
Ley.

d) La propuesta al érgano de contratacion de adjudicacion del contrato a favor del
licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 145, segln proceda de conformidad con el pliego de clausulas administrativas
particulares que rija la licitacion.

e) En el procedimiento restringido, en el didlogo competitivo, en el de licitaciéon con
negociacion y en el de asociaciéon para la innovacion, la seleccién de los candidatos
cuando asi se delegue por el 6rgano de contratacion, haciéndolo constar en el pliego de
clausulas administrativas particulares.»

La propuesta de informe, partiendo de la redaccion del articulo 326.2 de la LCSP,
recoge la consulta formulada en los siguientes términos: «La remision a los articulos
140 y 141, que regulan la declaracién responsable y otra documentacion justificativa
del cumplimiento de los requisitos previos, es lo que induce a pensar que la mesa
de contratacién solo puede calificar la declaracion responsable y la documentacion
justificativa del cumplimiento de requisitos previos cuando ésta hubiera sido requerida
en aplicacion del articulo 140.3, esto es, cuando se considere que existen dudas
razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracién», concluyendo la Abogacia del



Estado en el Ministerio del Interior que, a su juicio, «las funciones de las mesas contindan
siendo en este punto analogas a las que le atribuia la legislacion anterior», de tal forma
que el articulo 326.2 no circunscribe las competencias de la mesa de contratacion al
mero examen de la declaracion responsable del articulo 140 de la LCSP, sino que dicha
competencia se extiende al examen de la documentacién acreditativa de la personalidad
juridica, capacidad y solvencia del licitador propuesto como adjudicatario.

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

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

1. Alcance de las funciones de la mesa de contratacion (articulo 326.2 de la LCSP)
respecto de la documentacion presentada por el licitador propuesto como adjudicatario
(articulo 150.2), tras la introducciéon del Documento Europeo Unico de Contratacion
(DEUC) como forma acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos exigidos para
licitar (articulo 140 de la LCSP).

2. Organo competente para examinar la documentacion presentada por el licitador
propuesto como adjudicatario en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, que atribuye
la competencia para efectuar el requerimiento de documentacion al licitador propuesto
como adjudicatario a «los servicios correspondientes».

Comenzando, por razones sistematicas, por la segunda de las cuestiones
planteadas, ha de entenderse que, aunque el requerimiento para la presentacion de
documentacién al licitador propuesto como adjudicatario hayan de efectuarlo «os
servicios correspondientes» del érgano de contratacion —como literalmente indica
el articulo 150.2—, el examen de dicha documentacién (con el alcance que luego se
abordard), corresponde a la mesa de contratacion y no a esos inciertos «servicios» que,
a diferencia de la mesa de contratacion, carecen de una regulacion propia y especifica
en la LCSP. Esta conclusion se sustenta en los siguientes motivos:

— En primer lugar, y atendiendo a la literalidad del precepto, el articulo 150.2 de la
LCSP se limita a atribuir a «los servicios correspondientes» de la Administracion o entidad
contratante la mera funcién de «requerir al licitador que haya presentado la mejor oferta
para que, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel en
que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de las
circunstancias a las que se refieren las letras a) a c¢) del apartado 1 del articulo 140», y
el resto de documentos mencionados en dicho precepto. Mas alla de ese requerimiento,
de caracter meramente instrumental, el precepto no se pronuncia sobre el érgano
competente para examinar la documentacion requerida y aportada en este tramite previo
a la adjudicacion, por lo que procede acudir, para resolver esta cuestion, a la regulacién
general de la LCSP y de sus normas de desarrollo, que atribuyen expresamente esa labor
de examen y calificacion de la documentacion administrativa a la mesa de contratacion,
como «O6rgano de asistencia técnica especializada» (articulo 326.2 de la LCSP).

— Efectivamente, frente a la imprecision con la que el legislador se refiere a los
«servicios correspondientes» del 6rgano de contratacion que han de efectuar el



requerimiento de documentacion del articulo 150.2, la composicién y las funciones de la
mesa de contratacion estan recogidas expresa y detalladamente en la legislacion sobre
contratacion publica, que le atribuyen la funcién de «calificacién de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos a que se refieren los articulos
140 y 141» —articulo 326.2.a) de la LCSO—y, en el mismo sentido, de calificacion de
«das documentaciones de caracter general acreditativas de la personalidad juridica,
capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia econdémica financiera, técnica y
profesional de los licitadores...» (articulo 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 Publico).

Dado que la competencia es irrenunciable y se ha de ejercer expresamente por
el 6rgano que la tenga atribuida como propia (articulo 8.1 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), el examen de la documentacion
administrativa aportada por el licitador que haya presentado la mejor oferta (con el
alcance que se analizara posteriormente) corresponde, necesariamente, al érgano de
asistencia técnica especializada al que la Ley atribuye, con caracter general y exclusivo,
dicha competencia, esto es, a la mesa de contratacion.

Cabe afnadir que, existiendo una atribucion expresa de competencia a favor de la
mesa de contratacién en materia de calificacion de la documentacién administrativa
de los licitadores, si el legislador hubiera querido alterar esa regla general en el articulo
150.2 deberia haberlo hecho expresamente, siendo asi que en el presente caso sblo se
atribuye a los «servicios correspondientes» de continua referencia la funcién instrumental
de requerir al licitador propuesto como adjudicatario la aportacién de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigidos para licitar, sin prejuzgar quién
ha de calificarla.

— La composicion legal de las mesas de contratacion, en las que se impone la
necesaria participacion de «un funcionario de entre quienes tengan atribuido legal
o reglamentariamente el asesoramiento juridico del érgano de contratacién y un
interventor, o, a falta de éstos, una persona al servicio del 6rgano de contrataciéon que
tenga atribuidas las funciones correspondientes a su asesoramiento juridico, y otra que
tenga atribuidas las relativas a su control econémico- presupuestario» (articulo 326.5 de
la LCSPYy, en similar sentido, articulo 21 del Real Decreto 817/2009), pone de manifiesto
que el legislador considera necesaria cierta especializacion para efectuar la calificacion
de la documentacion administrativa presentada por los licitadores.

Notendria ninglinsentido que el legislador se tome la molestia de regular expresamente
un 6rgano (la mesa de contratacién), atribuyéndole unas concretas funciones y
estableciendo detalladamente su composicién, en atencién a la especializacion
requerida para el correcto desempenfio de las mismas, y que, en un tramite tan relevante
y decisivo como es el del articulo 150.2 (referido a la documentacion presentada por
el licitador que ha presentado la mejor oferta y que, consecuentemente, resultara, en
principio, adjudicatario), las funciones que legalmente se atribuyen a la mesa hayan
de ser desempenadas por esos inciertos «servicios correspondientes» del érgano
de contratacion, sé6lo por el hecho de que el articulo 150.2 de la LCSP les atribuya el
cometido —se insiste, puramente instrumental—, de requerir dicha documentacién al
licitador que haya presentado la mejor oferta.

— Sin perjuicio de todo lo anterior, parece légico entender que la propia mesa
de contratacion (que previamente ha decidido sobre la admisién y exclusion de las
ofertas, que las ha valorado con arreglo a los criterios de adjudicacién previstos en los



pliegos, y que ha efectuado la correspondiente propuesta de adjudicacion al 6rgano
de contratacion) es quien debe calificar la suficiencia de la documentacion aportada
por el licitador que ella misma ha propuesto, «sub conditione», como adjudicatario del
contrato. No parece admisible que otros servicios del érgano contratacion, careciendo
de competencia expresa al efecto, valoren la documentacion aportada por el licitador
en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP y que su actuacion (excluyendo, por ejemplo,
del licitador mejor clasificado, por insuficiencia de la documentacion aportada) pueda
modificar la propuesta de adjudicacion efectuada por el 6rgano competente (la mesa de
contratacion), sin su intervencién ni conocimiento.

— Por dltimo, y como se desarrollara seguidamente, dado que la adjudicacién de un
contrato a un licitador que carezca de capacidad, habilitacion empresarial o profesional,
clasificacion o solvencia, o que esté incurso en prohibicién de contratar, acarrea la
nulidad de pleno de derecho del contrato (articulo 39.2.a) de la LCSP), razones de
prudencia y de seguridad juridica aconsejan que la valoracién de la documentacion
aportada por el licitador en el tramite conferido en el articulo 150.2 se efectle por el
6rgano al que legalmente corresponde esa funcién y cuya composicién, establecida por
el legislador, cuenta con vocales especializados para efectuar adecuadamente dicha
funcién.

Por todo lo expuesto, procede concluir que una interpretacion literal, sistematica,
l6gica y finalista del articulo 150.2 de la LCSP determina que, requerida por los
servicios correspondientes del 6rgano de contrataciéon la documentacion acreditativa
del cumplimento de los requisitos previos al licitador propuesto como adjudicatario,
la calificacion de dicha documentacion corresponde a la mesa de contratacion, como
organo de asistencia técnica especializada.

Resta examinar la primera de las cuestiones antes apuntadas, esto es, el alcance
de las funciones de la mesa de contratacion respecto de la documentacion presentada
por el licitador propuesto como adjudicatario, tras la introduccién del Documento
Europeo Unico de Contratacion (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 demas requisitos previos exigidos a los licitadores se acrediten inicialmente
mediante las manifestaciones que los propios licitadores efectiien en el DEUC, la mesa
de contratacion sélo tiene que examinar la documentacion acreditativa de la capacidad
y solvencia del licitador propuesto como adjudicatario (articulo 150.2 de la LCSP) Unica
y exclusivamente en el supuesto contemplado en el articulo 140.3 de la LCSP, esto
es, cuando se considere «que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad
de la declaracioén, cuando sea necesario para el buen desarrollo del procedimiento vy,
en todo caso, antes de la adjudicacién». Segln este planteamiento, el contrato podria
adjudicarse directamente al licitador propuesto como adjudicatario —sin que la mesa
tenga que examinar la documentacion material acreditativa de su personalidad,
capacidad y solvencia, aportada en el tramite del articulo 150.2—, si no se suscitan
dudas sobre la vigencia o fiabilidad del DEUC en su dia presentado por dicho licitador.



Este Centro Directivo considera que el anterior planeamiento no resulta atendible por
los siguientes motivos:

— En primer lugar, los articulos 140 y 150.2 de la LCSP se refieren a distintos
momentos del procedimiento de contratacion: el momento inicial de presentacion de
la documentacion previa por todos los licitadores que deciden concurrir a la licitacion
(articulo 140), y el momento posterior de acreditacion de la concurrencia de dichos
requisitos por parte del licitador que haya presentado la mejor oferta, como tramite
previo a la adjudicacién del contrato (articulo 150.2 de la LCSP).

El legislador espanol, 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 contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, declara en el Preambulo de la
LCSP que, «Con el objetivo de conseguir una simplificacion y reduccién de las cargas
administrativas, se mantiene el uso de la declaracion responsable, pero se amplia el
espectro de casos en los que se utiliza y se regula pormenorizadamente su contenido
segun lo establecido en la nueva Directiva de Contratacion y de forma coherente, como
ya se ha sefalado, con el formulario del Documento europeo (nico de contratacion
aprobado por la Comision Europea». Se trata, por tanto, de agilizar la tramitacion del
procedimiento de contrataciéon y reducir las cargas administrativas de los licitadores
con el fin de facilitar su acceso a la licitacion y potenciar el principio de concurrencia.
De ahi, que, en la primera fase de la licitacion, se admita el DEUC —consistente en
una declaracion responsable del licitador—, como forma de justificar el cumplimiento
de los requisitos previos, ello sin perjuicio de la posibilidad que asiste al érgano de
contratacion de solicitar la documentacion material acreditativa del cumplimiento de
dichos requisitos, en cualquier momento anterior a la adjudicacion, si se suscitasen
dudas sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracién (articulo 150.3 de la LCSP).

Ahora bien, el hecho de que, con el fin de agilizar la tramitacion y de suprimir cargas
administrativas, la acreditacion del cumplimiento de los requisitos previos se efectle a
través del DEUC no obsta para que el 6rgano de contratacion pueda y deba comprobar
que el licitador propuesto como adjudicatario reline todos los requisitos de capacidad y
solvencia exigidos para poder contratar.

Como se indica en la Recomendacion de la entonces Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado a los érganos de contratacion en relacién con la utilizacién del
Documento Europeo Unico de Contratacion previsto en la nueva Directiva de contratacion
publica, dicha Directiva «en su articulo 59 establece que los 6rganos de contratacion
aceptaran como prueba preliminar del cumplimiento de los requisitos previos para
participar en un procedimiento de licitacion el denominado ‘documento europeo Unico
de contratacion’, consistente en una declaraciéon formal y actualizada de la empresa
interesada, en sustitucién de la documentacién acreditativa de estos requisitos, que
confirme que la empresa cumple los mismos, y mas concretamente: que cuenta con
las condiciones de aptitud exigidas, incluida la de no estar incursa en prohibicion de
contratar, que cumple los requisitos de solvencia econdmica y financiera, y técnica o
profesional, asi como los demas criterios de seleccion y requisitos de participacion
que establezcan los pliegos de la contratacion». Como senala la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado, el DEUC opera como una «prueba preliminar» del
cumplimiento de los requisitos exigidos para participar en una licitacién, y sin perjuicio
de la posibilidad que asiste al 6rgano de contratacion de exigir la acreditacion material de
esos requisitos en cualquier momento antes de la adjudicacion, la normativa aplicable



impone la necesidad de efectuar esa comprobacién, 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. Asi, en su
Considerando 84 declara que:

«Muchos operadores econémicos, y en concreto las PYME, consideran que un
obstaculo importante para su participacion en la contratacion publica son las cargas
administrativas que conlleva la obligacion de presentar un nimero sustancial de
certificados u otros documentos relacionados con los criterios de exclusion y de
seleccion. Limitar estos requisitos, por ejemplo mediante el uso de un documento
europeo Unico de contratacion consistente en una declaracion actualizada del propio
interesado, podria aportar una simplificacion considerable que beneficiaria tanto a los
poderes adjudicadores como a los operadores econémicos.

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 articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE, tras disponer en
su apartado 1 que «en el momento de la presentacion de las solicitudes de participacion
o las ofertas, los poderes adjudicadores aceptaran como prueba preliminar el documento
europeo Unico de contratacion,...», establece en su apartado 4 lo siguiente:

«4. Un poder adjudicador podra 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
articulo 33, apartado 3, o al articulo 33, apartado 4, letra a), antes de la adjudicacion
del contrato el poder adjudicador exigira al licitador al que haya decidido adjudicar el
contrato que presente los documentos justificativos actualizados de conformidad con el
articulo 60y, en su caso, con el articulo 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 licitacion, en el momento de
presentacion de las ofertas y, sin perjuicio de las facultades de comprobacion que asisten
al 6rgano de contratacion, exige que se solicite al licitador propuesto como adjudicatario
la presentacion de la documentacion que, al margen de su mera declaracién, acredite
que efectivamente reline dichos requisitos.

Una interpretacion como la que se plantea (con arreglo a la cual la mesa de
contratacion, en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, podria examinar y calificar
la documentacion requerida y aportada por el licitador propuesto como adjudicatario
s6lo si alberga dudas sobre la vigencia o fiabilidad de su declaracion), ademas de
resultar contraria a la Directiva 2014/24/UE, haria del articulo 150.2 un precepto in(til
o superfluo, pues dicha posibilidad ya esta recogida expresamente en el articulo 140.3
de la LCSP. Y dado que el articulo 150.2 prevé que los servicios correspondientes del
6rgano de contratacion requieran al licitador que haya presentado la mejor oferta para
que aporte, en el plazo de 10 dias, la documentacion acreditativa del cumplimiento
de los requisitos exigidos para contratar, la aportacién de dicha documentacién
ha se ser, para dotar de alguna finalidad al requerimiento y al propio precepto, a fin



de que el érgano competente (la mesa de contratacion) examine la suficiencia de la
documentacién aportada.

— El articulo 326.2 de la LCSP atribuye literalmente a la mesa de contratacion
la funcion de «calificacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previos a que se refieren los articulos 140y 141». La competencia de la mesa,
en consecuencia, no se ha de entender circunscrita a la verificacion de la admisibilidad
formal del DEUC (lo que indudablemente puede y debe hacer, en la fase inicial de
admision de ofertas), sino que, ademas, en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP,
la mesa puede y debe verificar que el licitador propuesto como adjudicatario relne los
requisitos exigidos para poder participar en la licitacion y contratar con la Administracion.

— Por ultimo, no puede admitirse en Derecho una interpretacion cuya aplicacion
pueda propiciar que los contratos del sector publico se lleguen a adjudicar a favor
de quienes no relnen los requisitos legalmente exigidos para contratar. Como ya se
ha indicado, conforme al articulo 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 econdmica, financiera, técnica o profesional; o la falta
de habilitacion empresarial o profesional cuando sea exigible para la realizacién de la
actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato; o la falta de clasificacion,
cuando esta proceda, debidamente acreditada, del adjudicatario; o el estar este incurso
en alguna de las prohibiciones para contratar senaladas en el articulo 71».

Ni la Directiva 2014/24/UE ni la LCSP amparan una interpretaciéon con arreglo a la
cual, en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, la mesa de contratacion sé6lo puede
examinar, formalmente, la admisibilidad del DEUC, o sélo pueda entrar a examinar la
documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos si se suscitasen
dudas sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracion; tanto la norma Comunitaria como
la LCSP exigen examinar que el licitador propuesto como adjudicatario retine, mas alla
de su mera declaracion, los requisitos previos exigidos para participar en la licitacion.
Siendo esto claro, si la normativa aplicable suscitase dudas («quod non»), la necesidad
de garantizar la legalidad del acto de adjudicacion y de evitar la nulidad de pleno de
derecho de los contratos adjudicados a quien carece de los requisitos exigidos para
contratar, aconsejaria concluir que la mesa de contratacion debe verificar, a la vista de
la documentacion aportada en el tramite del articulo 150.2, que el licitador propuesto
como adjudicatario reline todos los requisitos de personalidad, capacidad, solvencia y
ausencia de prohibiciones de contratar exigidos para contratar.

En atencién a lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio
Juridico 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 interpretacion literal, sistematica, légica y finalista del
articulo 150.2 de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, debe
entenderse que, requerida por los servicios correspondientes del 6rgano de contratacion
la documentacion acreditativa del cumplimento de los requisitos previos al licitador
propuesto como adjudicatario, la calificacion de dicha documentacion corresponde a la
mesa de contratacién, como 6rgano de asistencia técnica especializada.



Segunda. El Documento Europeo Unico de Contratacion opera como prueba
preliminar del cumplimiento de los requisitos exigidos para participar en la licitacion en
el momento de presentacion 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 adjudicacion, la aportacion de la totalidad o de parte de los documentos justificativos
cuando se susciten dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracion,
en el tramite del citado articulo 150.2 la mesa de contratacién debe examinar la
documentacion acreditativa de que el licitador propuesto como adjudicatario reline
efectivamente —y mas alla de sus meras declaraciones—, los requisitos exigidos para
participar en la licitacion.



3.19. RECURSO DE ALZADA IMPROPIO EN MATERIA DE CONTRATACION

Determinacion del Departamento ministerial, 6rgano, ente u organismo competente
para resolver el recurso previsto en el articulo 321.5 de la Ley 9/17, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico frente a los actos de preparacion y adjudicacion de los
Contratos licitados por poderes no adjudicadores.*

Examinado al amparo de lo dispuesto en el apartado Ill. A.2.2 de la Instruccion
1/2005, de 22 de junio, sobre régimen de coordinacion de los convenios de asistencia
juridica, su borrador de informe sobre el departamento ministerial, 6rgano, ente u
organismo competente para resolver el recurso previsto en el articulo 321.5 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, frente a los actos dictados
por la sociedad estatal Ingenieria y Economia del Transporte, M. P., S. A. (INECO), este
Centro Directivo emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.°) La sociedad estatal Ingenieria y Economia del Transporte, M. P., S. A. (en
adelante, INECO) ha formulado consulta, al amparo del convenio de asistencia juridica
suscrito con la Abogacia General del Estado- Direccion del Servicio Juridico del Estado,
sobre la Administracion Pdblica, organismo o entidad competente para la instruccién y
resolucién del recurso previsto en el articulo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, frente a los actos de preparacion y adjudicacion de los
contratos licitados por dicha sociedad estatal que, segln se indica, ostenta la condicién
de poder no adjudicador.

Se senala 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 ningln acuerdo expreso de atribucién de
tutela ni de adscripcion formal de dicha sociedad estatal a ninguna Administracién o
entidad del sector publico.

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

«Unica. 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 participacion en su capital, como entidad publica de la que depende
en primer grado INECO, la competencia para resolver el denominado recurso de alzada
impropio previsto en el articulo 321.5 de la LCSP.

1 Informe emitido el 5 de noviembre de 2019 por D.? Raquel Ramos Vallés, Abogada del Estado
Adjunta Subdireccion General de Servicios Consultivos.



Por ello, corresponde al Presidente de ENAIRE, que es el Secretario de Estado de
Infraestructuras, Transporte y Vivienda, la resolucion de dicho recurso, indicandose en su
pie de recurso que frente a ella se podra interponer recurso contencioso- administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se formula consulta sobre la competencia para resolver el recurso que regula el
articulo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) frente a los actos de preparacion y adjudicacion de los contratos licitados por las
entidades del sector pablico estatal que no tengan el caracter de poderes adjudicadores.

El articulo 321 de la LCSP, bajo la rdbrica «Adjudicacién de contratos de las entidades
del sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores», establece en su
apartado 5 lo siguiente:

«Las actuaciones realizadas en la preparacion y adjudicacion de los contratos por las
entidades a las que se refiere el presente articulo, se impugnaran en via administrativa
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Plblicas ante el titular del departamento,
6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda
su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una Administracion,
sera competente el 6rgano correspondiente de la que ostente el control o participacion
mayoritaria.»

El precepto transcrito regula un recurso de alzada impropio frente a los actos de
preparacion y adjudicacion de los contratos de los entes del sector publico que no
sean poderes adjudicadores, empleando en su parte final, al delimitar la competencia
para resolver dicho recurso, una redaccion coincidente con la que establece el parrafo
segundo del articulo 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 contratacion
dictados por los poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones
Piblicas y que dispone lo siguiente:

«Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos de las
Administraciones Publicas que no reldnan los requisitos del apartado 1 podran ser objeto
de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas; asi como en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- administrativa.

En el caso de actuaciones realizadas por poderes adjudicadores que no tengan la
condiciéon de Administraciones Pulblicas, aquellas se impugnaran en via administrativa
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ante el titular del departamento,
6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda
su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una Administracion,
sera competente el érgano correspondiente de la que ostente el control o participacion
mayoritaria.»



Pues bien, configurado legalmente un recurso de alzada impropio en los términos
expuestos, se plantean dudas interpretativas respecto de la aplicacion de la regla
competencial del articulo 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 ningln
Departamento ministerial, ni estd formalmente adscrita a ninguna Administracion o
entidad del sector publico.

Se examinara seguidamente el alcance que, en supuestos como el presente, ha de
atribuirse a la regla de atribucion competencial («ante el titular del departamento, 6rgano,
ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su
tutela») prevista en el articulo 321.5 de la LCSP.

Conforme a los articulos 169.d) y 176 de la Ley 33/2013, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Pulblicas (LPAP), el Consejo de Ministros puede atribuir
la tutela de una sociedad mercantil estatal cuyo capital pertenezca en su totalidad a la
Administracion del Estado o a sus organismos publicos, previstas en el articulo 166.2
de la LPAP, a un determinado Departamento ministerial «cuyas competencias guarden
una relacion especifica con el objeto social de la sociedad». En similares términos se
expresa el articulo 116.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Piblico (LRJSP), con arreglo al cual «Al autorizar la constitucion de una sociedad
mercantil estatal con forma de sociedad andnima, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, el Consejo de Ministros podra
atribuir a un Ministerio, cuyas competencias guarden una relacion especifica con el
objeto social de la sociedad, la tutela funcional de la misman.

El sometimiento a tutela es un mecanismo de vinculacion funcional de las sociedades
mercantiles estatales cuyo capital corresponda integramente a la Administracion
General del Estado o a sus organismos publicos al Departamento ministerial cuyas
competencias guarden una relaciéon especifica con el objeto social de la sociedad.
La tutela funcional permite al Ministerio instruir a las sociedades sujetas a su tutela
respecto a las lineas de actuacion estratégicas y a las prioridades en la ejecucion de
las mismas (articulos 177.2 de la LPAP y 116.3 de la LRJSP) y, en casos excepcionales
y debidamente justificados, dar a dichas sociedades estatales del articulo 166.2 de la
LPAP instrucciones para realizar determinadas actividades, cuando resulte de interés
pulblico su ejecucion (articulos 178.1 de la LPAP y 116.4 de la LRJSP). Conforme al
articulo 116.3 de la LRJSP el Ministerio de tutela ejercera, ademas, el control de eficacia
de las sociedades sometidas a su tutela.

El articulo 116.2 de la LRJSP, sobre el que se volvera posteriormente, afade que «En
ausencia de atribucién expresa correspondera integramente al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas el ejercicio de las facultades que esta Ley y la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, otorgan para la supervision de la actividad de la sociedad». En
analogos términos se pronuncia el articulo 176.2 de la LPAP.

A tenor de lo expuesto, puede concluirse que, conforme a la LPAP y a la LRJSP,
el mecanismo especifico de vinculacién funcional de las sociedades mercantiles
integramente estatales con la Administracion General del Estado es el de tutela.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestro Derecho también acude al mecanismo de
adscripcion para vincular funcionalmente a determinados entes del sector publico



estatal a una concreta Administracion u organismo publico. La adscripcion se predica
normalmente de los organismos publicos, aunque también de entidades juridico-
privadas como son las fundaciones del sector plblico estatal. Asi, con caracter
general, las Leyes de creacion de los organismos pUblicos estatales deben concretar el
Departamento ministerial de dependencia o vinculacion —articulo 91.2.a) de la LRJSP—,
regulando la LRJSP la dependencia de los organismos auténomos respecto de la
Administracion General del Estado —articulo 98.2 de la LRJSP—; la dependencia de las
entidades publicas empresariales respecto de la Administracion General del Estado o de
un Organismo auténomo vinculado o dependiente de ésta —articulo 103.2 de la LRJSP—,
y la necesidad de que los estatutos de los consorcios —articulo 120.1 de la LRJSP—y de
las fundaciones del sector plblico estatal —articulo 129.1 de la LRJSP— determinen la
Administracién Plblica a la que estén adscritos.

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

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 via administrativa, y que
se interpone ante el superior jerarquico del 6rgano que los dicté (articulo 121.1 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas). 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
jerarquico (como es propio y caracteristico del recurso de alzada), sino atendiendo a
criterios de dependencia o vinculacion funcional, de tal forma que quien resuelve la
alzada impropia no es, en sentido técnico-juridico, el 6rgano superior jerarquico del autor
del acto impugnado, sino el titular de la Administracion, entidad u organismo publico al
que esté vinculado o del que materialmente dependa el ente autor del acto impugnado.
La razdn de esta atribucion competencial en el recurso de alzada impropio es clara: el
legislador pretende atribuir la competencia para resolver estos recursos al organismo o
entidad publicos que, precisamente por razén de la dependencia o vinculacion funcional
que le relaciona con el ente autor del acto impugnado, dispone de conocimientos mas
adecuados, «ratione materiae», para poder conocer del fondo del asunto y resolver el
recurso fundadamente.

En la Instruccién de este Centro Directivo 3/2018, de 6 de marzo, sobre contratacion
de poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion Pdblica y de
entidades del sector pulblico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores, se



hicieron las siguientes consideraciones (apartado Il. C.2) respecto del recurso regulado
en el articulo 44.6 de la LCSP:

«El precepto parcialmente transcrito regula el régimen de impugnacién de los actos
dictados en los procedimientos de adjudicacion que no sean susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion, configurando, respecto de los emanados de
poderes adjudicadores que no tengan la condicién de Administracién Publica, un recurso
de alzada impropio ante el titular del departamento, ente u organismo de adscripcion
o tutela.

Dada la diversa tipologia de entes que pueden reunir la condiciébn de poderes
adjudicadores no Administraciones Publicas (sociedades estatales, fundaciones,
entidades plblicas empresariales...), el legislador ha querido residenciar la impugnacién
de aquellos actos que no sean susceptibles de recurso especial en materia de
contratacién en la Administracion de adscripcion o tutela, acudiendo para ello a la figura
del recurso de alzada impropio.

Cabe anadir que son varios los preceptos de la nueva LCSP que residencian el control
de los actos de los poderes adjudicadores que no tengan la condiciéon de Administracion
Pulblica en la Administracion de adscripcion o tutela. Puede citarse, a estos efectos, el
articulo 41.3 (que atribuye al titular del departamento u organismo de adscripcion o
tutela la competencia para declarar la nulidad o lesividad de actos preparatorios y de
adjudicacién de contratos de entidades del sector publico que no tengan el caracter
de Administracion Pdblica); el articulo 72.4 (que atribuye la competencia para declarar
la prohibicién de contratar en los casos en los que la entidad contratante no tenga el
caracter de Administracion Publica, 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 articulo 319.1, parrafo segundo, de la LCSP, en materia de
modificaciones contractuales.

Ha de entenderse que el régimen de impugnacion regulado en el articulo 44.6,
parrafo segundo, de la LCSP prevalece, en tanto norma del mismo rango legal, pero
posterior en el tiempo y especial, por razdn de la materia, sobre lo dispuesto con caracter
general en el articulo 114.2.d) de la Ley 39/2015 que, ademas, admite expresamente
excepciones por norma con rango legal, como es el caso (“... en el ambito estatal ponen
fin a la via administrativa los actos y resoluciones siguientes: d) En los Organismos
pulblicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado, los emanados de los maximos 6rganos de direccidon unipersonales
o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, salvo que por ley se
establezca otra cosa”)».

Y respecto del articulo 321.5 de la LCSP, en la referida Instruccion 3/2018 se indic6
lo siguiente (apartado lll. C):

«El recurso especial en materia de contratacion sélo es admisible respecto de actos
y decisiones en materia contractual de las Administraciones Publicas y las restantes
entidades que ostenten la condicién de poderes adjudicadores (articulo 44.1.de la
LCSP).

En cuanto a los poderes no adjudicadores, el articulo 321.5 de la LCSP dispone
que los actos de preparacion y adjudicacién de sus contratos se impugnaran en via
administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Plblicas ante el titular del



departamento, érgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al
que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una
Administracion, sera competente el 6rgano correspondiente de la que ostente el control
o participacion 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 emanacion de un
acto administrativo (el dictado, en resolucion de la alzada impropia, por el titular de la
Administracion o entidad pulblica a la que esta adscrita o de la que depende la entidad
autora del acto impugnado) cumpliéndose asi la condicion necesaria para ser fiscalizado
ante la Jurisdiccion contencioso- administrativa.

Tal es lo que acontece en el caso del articulo 321.5 de la LCSP —y, cabe afadir, en
el supuesto del articulo 44.6 del mismo texto legal— Conforme al articulo 26.1.c) de la
LCSP, son contratos privados los celebrados por entidades del sector publico que no
retnan la condicién de poder adjudicador, como lo son también, conforme al articulo
26.1.b) de la LCSP, los celebrados por entidades del sector publico que, siendo poderes
adjudicadores, no rednan la condicion de Administraciones Publicas. Conforme al
articulo 27.1.d) de la LCSP, la jurisdiccion contencioso- administrativa es la competente
para conocer de los actos de preparacion y adjudicacion de los contratos de entidades
del sector plblico que no tienen el caracter de poderes adjudicadores —y también de
los actos de preparacion y adjudicacion de los contratos de poderes adjudicadores que
no sean Administraciones Publicas, conforme al articulo 27.1.c)—. Una de las principales
novedades de la vigente LCSP fue, precisamente, articular la atribucion 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 caracterizacion juridico- privada de ciertas entidades contratantes,
apartandose en este punto la LCSP de la opcién de politica legislativa que se recogié en
el articulo 21.2 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Plblico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que atribuyd
competencia a la jurisdiccion civil para conocer de los recursos frente a los actos de
preparacion y adjudicacion de los contratos no armonizados de los entes y entidades del
sector plblico que no tuvieran el caracter de Administraciones Publicas.

Pues bien, si, con arreglo a la LCSP, la jurisdiccion contencioso-administrativa
es la competente para conocer de los recursos frente a los actos de preparacion y
adjudicacion de contratos de los poderes no adjudicadores, resulta légico y coherente
con esa atribucién jurisdiccional que el legislador establezca un recurso de alzada
impropio frente actos (de preparacion y adjudicaciéon de contratos) que, por definicién,
son privados (articulo 26.1 de la LCSP), atribuyendo la competencia para resolverlo a la
Administracion o entidad publica de la que dependa, o a la que esté adscrito, el ente
autor del acto impugnado.

Deloexpuestosedeprende unaprimeraconsecuenciajuridica:lalocucion«anteeltitular
del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante
o al que corresponda su tutela» del articulo 321.5 de la LCSP (y, en idéntico sentido, del
articulo 44.6 de la LCSP) ha de identificarse necesariamente con una Administracion
Pdblica o con una entidad del sector publico de naturaleza juridico-plblica que, en
resolucion de ese recurso de alzada impropio, dicte un acto administrativo susceptible
de ser ulteriormente impugnado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Han
de entenderse excluidas, en consecuencia, las entidades del sector plblico estatal de
naturaleza juridico- privada (sociedades mercantiles estatales y fundaciones del sector



publico estatal) de las que pudiera depender, en primera instancia, el ente autor del acto
impugnado.

Por los motivos expuestos, y como segunda consecuencia juridica, en caso de que la
entidad autora del acto impugnado esté sometida a sucesivos grados de control (directo
e indirecto) dentro del sector plblico estatal, habrd que entender que la competencia
para resolver el recurso de alzada impropio del articulo 321.5 de la LCSP corresponde
a la Administracion o entidad publica de la que aquélla mas inmediata o directamente
dependa, pues esa vinculacion funcional mas directa y estrecha permite presumir
una mayor especializacion «ratione materiae» con el objeto de resolver los eventuales
recursos de alzada impropios con las necesarias garantias de acierto y legalidad.

v

Resta examinar como se interpreta la expresion «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 adscripcién expresa o formal de ninguna
Administracion o entidad publica.

Comoya se haindicado, INECO es una sociedad mercantil estatal en cuyo accionariado
participa ENAIRE al 45.85%, ADIF Alta Velocidad al 20,68%, RENFE- Operadoraal 12,78%
y ADIF al 20,68%, y se indica que no existe ningln acto formal y expreso de atribucion
de tutela ni de adscripcion formal de dicha sociedad estatal a ninguna Administracién
ni entidad publica.

Siendo la tutela funcional el mecanismo habitual que nuestro Derecho contempla
para articular la vinculacion de las sociedades mercantiles cuyo capital corresponda
en su totalidad a la Administracion General del Estado (0 a sus organismos publicos),
podria pensarse que, en defecto de designacion expresa de un Ministerio de tutela,
deberia entrar en juego la prevision recogida en los articulos 176.2 de la LPAP y 116.2
de la LRJSP, con arreglo a los cuales, a falta de atribucién expresa de tutela funcional,
corresponde al Ministerio de Hacienda el ejercicio de las facultades que dichas leyes
otorgan para la supervision de la actividad de la sociedad.

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

«1. Al autorizar la constitucién de una sociedad de las previstas en el articulo 166.2
de esta ley, el Consejo de Ministros podra atribuir a un ministerio, cuyas competencias
guarden una relacion especifica con el objeto social de la sociedad, la tutela funcional
de la misma.

2. Enausencia de esta atribucién expresa correspondera integramente al Ministerio
de Hacienda el ejercicio de las facultades que esta ley otorga para la supervision de la
actividad de la sociedad.»

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

«2.  Enausencia de esta atribucion expresa correspondera integramente al Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas el ejercicio de las facultades que esta Ley y
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, otorgan para la supervision de la actividad de la
sociedad.»



Sin embargo, este Centro Directivo considera que la aplicacion 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 articulos 321.5
y 44.6 de la LCSP respecto de los actos dictados en materia de contratacion por
sociedades estatales que no tengan atribuido expresamente un Ministerio de tutela, y
ello por los motivos que seguidamente se exponen:

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

Pues bien, sin perjuicio de las facultades de instruccion —sobre las lineas estratégicas
de actuacion de la Sociedad y sobre sus prioridades de ejecucion (articulos 177.2 de la
LPAPy 116.3 de la LRJSP) y, excepcional y justificadamente, sobre actividades concretas
cuya ejecucion resulte de interés publico (articulos 178 de la LPAPy 116.4 de la LRJSP)—,
las facultades de supervisién propiamente dichas se vinculan en ambos textos legales a
un control de eficacia y financiero.

Asi, el articulo 177.3 de la LPAP dispone que «La Direccion General del Patrimonio
del Estado, en el caso de sociedades cuyo capital corresponda integramente a la
Administracion General del Estado, o el organismo publico titular del capital estableceran
los sistemas de control que permitan la adecuada supervision financiera de estas
sociedades». Se alude en la LPAP a una genérica supervision financiera que, en caso de
sociedades participadas por organismos publicos, corresponde ejercer a éstos.

Las concretas facultades de supervision, en el marco de la posterior LRJSP, se han
de identificar con el control de eficacia y supervision continua del articulo 85, pues
precisamente este precepto lleva por ribrica la de «control de eficacia y supervision
continua». Conforme al articulo 85 de la LRJS, todas las entidades del sector piblico
estatal quedan sometidas desde su creacién 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 especifica de la entidad y la adecuada utilizacién de los
recursos, de acuerdo con lo establecido en su plan de actuacién y sus actualizaciones
anuales), y a la supervision continua del Ministerio de Hacienda a través de la
Intervencion General de la Administracion del Estado (para verificar la subsistencia de
las circunstancias que justificaron la creacién de la entidad, su sostenibilidad financiera,
la concurrencia de la causa de disolucion referida al incumplimiento de los fines que
justificaron su creacion o que su subsistencia no resulte el medio mas idoneo para
lograrlos).

Son estas funciones de supervision de la LRJSP las que fundamentalmente asumiria
el Ministerio de Hacienda en defecto de designacion expresa por el Consejo de Ministros
de un Ministerio de tutela. Como se desprende del Predmbulo de la citada LRJSP, su
promulgacion responde al objetivo declarado de «establecer un marco normativo que



impida la creacion de érganos o entidades innecesarios o redundantes, y asegure la
eficacia y eficiencia de los entes publicos, ejerciendo sobre ellos una supervision continua
que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que justificaron su creacion, y
cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista otra forma mas
eficiente de alcanzarlos». A tal fin —prosigue el PredAmbulo— «se establecen dos tipos
de controles para las entidades integrantes del sector publico estatal. Una supervision
continua, desde su creacién hasta su extincion, a cargo del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas que vigilara 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 sera ejercicio anualmente por el Departamento al
que esté adscrita la entidad u organismo publico, sin perjuicio del control de la gestién
econdmico financiera que se ejerza por la Intervencion general de la Administracién
del Estado». Siendo esencial para el legislador el ejercicio de ese doble control sobre
las entidades del sector institucional, parece légico 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 razén de la materia, y que tiene encomendada la supervision continua
de todo el sector pulblico institucional estatal.

2.° 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 contratacion publica, regulados en una Ley
promulgada anos después (la LCSP).

Por el contrario, es mas razonable entender que la LCSP regula un recurso de alzada
impropio en los articulos 321.5 y 44.6, cuyo conocimiento atribuye a la Administracion
o entidad publica que, respecto de la entidad contratante autora del acto impugnado,
guarde vinculacién o relaciéon por razén de las funciones o cometidos especificos
asignados a esta Ultima entidad (objeto social).

3.° La ya aludida finalidad del recurso de alzada impropio lleva implicita la
conveniencia, si no necesidad, de atribuir la competencia para resolverlo a la primera
Administracion o entidad pulblica de la que la sociedad estatal dependa, entendida
esta dependencia en el sentido indicado de vinculaciéon o relacion «ratione materiae»
entre aquélla y esta Ultima, esto es, en atencién a la vinculacion o relacién determinada
por las funciones, competencias o cometidos de la Administracion (Departamento
ministerial en el caso de la Administraciéon del Estado) o de la entidad publica y por
las funciones o cometidos de la sociedad estatal (objeto social), pues sblo asi se
cumple mas satisfactoriamente la condicién, verdaderamente necesaria, de que
esa Administracion (Departamento ministerial en el caso de la Administracion del
Estado) o entidad publica tenga los conocimientos mas adecuados para garantizar
que el recurso se resuelva fundadamente por conocer, como consecuencia de esa
vinculacion o relacion «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 contratacion administrativa se
residencia en el Ministerio de Hacienda, mas concretamente, en la Direccion 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 contratacion
administrativa se residencia en el Ministerio de Hacienda lo es para otras funciones
que no guardan relacién con el conocimiento de la actividad contractual de la sociedad



estatal autora del acto impugnado y del sector sobre el que se proyecta su actividad (asi,
al Ministerio de Hacienda-Direccion General del Patrimonio del Estado le corresponde
la formulacion de propuestas de normas sobre contratacion publica, la elaboracion de
informes y acuerdos que han de someterse a la consideracion de la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado, tramitacion de expedientes de clasificacion de
contratistas, la llevanza del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Estado y del Registro de Contratos del Sector Pdblico, conforme dispone el articulo 15
del Real Decreto 1113/2018, de 7 de septiembre, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Hacienda).

La finalidad del recurso de alzada impropio no se compadece bien con la aplicacion de
una regla (pensada, se insiste, para atribuir supletoriamente facultades de supervision
vinculadas al control de eficacia y supervision 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 mas
variado objeto social) que no estén sujetas a tutela funcional expresa, maxime cuando,
a la vista de las circunstancias concurrentes, resulte evidente que un determinado
Departamento ministerial o entidad plblica controla, en virtud de esa vinculacién o
relacion «ratione materiae», a dichas sociedades. No parece que la supervision a la que
se refieren la LPAP y, sobre todo, la posterior LRJSP, resulte de aplicacion a este concreto
supuesto regulado en la legislacion de contratacion publica, posterior y especifica.

4.° Razones de eficacia, celeridad y buena gestion administrativa aconsejan
entender que la competencia para resolver los recursos de alzada impropios que se
consideran ha de corresponder a la Administracion o entidad publica a la que esta
vinculada, en el sentido que se viene diciendo la sociedad estatal en cuestion, y no
necesaria y exclusivamente a un Ministerio (el de Hacienda) que estd o puede estar
completamente desconectado de las especificas 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 atribucion de una tutela funcional expresa
respecto de una sociedad estatal, y antes que considerar competente al Ministerio de
Hacienda ex articulos 116.2 de la LRJSP y 176.2 de la LPAP, parece I6gico concluir que la
competencia para resolver los recursos de alzada impropios en materia de contratacion
de los articulos 321.5 y 44.6 de la LCSP ha de corresponder a la Administracién
(Departamento ministerial en el caso de la Administracion del Estado) o entidad publica
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
articulo 2.14 del Real Decreto 953/2018, de 27 de julio, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Fomento, ADIF, ADIF-Alta Velocidad, Renfe-
Operadora y ENAIRE estan adscritas a dicho Departamento ministerial a través de la
Secretaria de Estado de Infraestructuras, Transporte y Vivienda. Al estar expresamente
adscritas al Ministerio de Fomento las cuatro entidades del sector publico estatal que
conforman el accionariado de INECO, cabe concluir que dicha sociedad estatal esta
vinculada, en el sentido que se viene reiterando, al Ministerio de Fomento y que ninguna
relacion funcional ostenta respecto de INECO el Ministerio de Hacienda.

Asi las cosas, y puesto que, por una parte, ha de tomarse en consideracion (segin se
ha dicho en el fundamento juridico Il, parrafo Gltimo, de este informe) la entidad publica
de la que la sociedad estatal mas inmediata o directamente dependa y, por otra parte,



ha de tenerse en cuenta la regla del inciso final del articulo 321.5 de la LCSP, debe
concluirse que es ENAIRE —entidad publica que mayor participacion tiene en el capital
social de INECO (45,85%)— la entidad publica a la que corresponde resolver los recursos
que se interpongan contra los actos de preparacion y adjudicacion de contratos licitados
por INECO, méas concretamente al Presidente de ENAIRE.

En este punto, este Centro Directivo estima oportuno hacer una precision.
Manteniendo la conclusion anterior, no puede desconocerse la posibilidad de que el
recurso de alzada impropio se interponga contra actos de preparacion y adjudicacion
de contratos licitados por INECO que se refieran a actividades propias de las restantes
entidades publicas accionistas de esta sociedad estatal; pues bien, parece l6gico que,
en estos casos, ENAIRE —competente seglin lo dicho para resolver los recursos— recabe
por via de informe el parecer de la entidad publica (ADIF, ADIF-Alta Velocidad, Renfe-
Operadora) de que en cada caso se trate, a fin de disponer asi de mejores elementos de
juicio para la acertada resolucion del recurso.

En definitiva, siendo ENAIRE la entidad pdblica que mayor participacion social
ostenta en el capital de INECO (el 45.85 %), cabe concluir que dicha entidad publica
estatal es la primera entidad publica 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 articulo 321.5 de la LCSP, se interpongan frente a los actos de preparacion
y adjudicacion de los contratos licitados por INECO.

Resta anadir 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 Publicos 100/2018 (R-904/2018)), en el que se confirmé el
criterio de la Abogacia del Estado en Hacienda sobre el 6rgano competente para conocer
de los recursos de alzada impropios interpuestos frente a los actos de preparacion y
adjudicacion de los contratos celebrados por Correos y Telégrafos, S. A., S. M. E., y en
el que se concluyd que dicha competencia corresponde al Ministerio de Hacienda, por
aplicacion de los articulos 116 de la LRJSP y 176 de la LPAP.

\'

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

En atencién a lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio
Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. La expresion «ante el titular del departamento, érgano, ente u organismo
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela» del
articulo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico
y, en idéntico sentido, del articulo 44.6 de este texto legal) ha de identificarse



necesariamente con una Administraciéon Plblica o con una entidad del sector publico de
naturaleza juridico-publica que, en resolucion de ese recurso de alzada impropio, dicte
un acto administrativo susceptible de ser ulteriormente impugnado ante la jurisdiccion
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 plblico estatal, habra
que entender que la competencia para resolver el recurso de alzada impropio del articulo
321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (o del articulo 44.6 de dicho texto legal),
corresponde a la Administracion o entidad publica de la que aquélla mas inmediata o
directamente dependa, pues esa vinculacion funcional mas directa y estrecha permite
presumir una mayor especializacion «ratione materiae» con el objeto de los eventuales
recursos de alzada impropios.

Tercera. En el caso de sociedades estatales, y en defecto de una atribucion de tutela
expresa en favor del Ministerio cuyas competencias guarden una relacién especifica con
el objeto social de la sociedad, los articulos 116.2 de la 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico y articulo 176.2 de la 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Plblicas atribuyen expresamente al Ministerio
de Hacienda las facultades que dichas leyes otorgan «para la supervision de la actividad
de la sociedad», facultades que se han de entender referidas al control de eficacia y a
la supervision financiera de la sociedad, pero no a la resolucién del recurso de alzada
impropio del articulo 321.5 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de (y del articulo 44.6
de dicho texto legal), siendo légico entender que esta Gltima competencia corresponde
al Departamento ministerial o entidad plblica de la que directa e inmediatamente
dependa dicha sociedad, entendida esta dependencia en el sentido de vinculaciéon o
relacion «ratione materiae», esto es, en atencion a la vinculacién o relacién determinada
por las funciones, competencias o cometidos del Departamento ministerial o entidad
publica y las funciones o cometidos de la sociedad estatal (objeto social).

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

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



SANCIONADOR

4.19. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA NULIDAD DE UNA SANCION TRIBUTARIA POR MOTIVOS
FORMALES

El informe analiza las consecuencias juridicas de la declaracion de nulidad de
pleno derecho de una resolucion sancionadora en el ambito tributario por falta del
tramite de audiencia o por falta de notificacion. Se plantea en ambos casos si procede
o no la retroaccion del procedimiento, y cuales serian las consecuencias juridicas en
caso contrario; concluyéndose, con base en la jurisprudencia existente, que ni en los
anteriores casos ni en ningln otro supuesto de nulidad o anulacion de una sancion
cabria ni retrotraer el procedimiento ni iniciar uno nuevo, porque ello vulneraria el
principio non bis in idem en su vertiente procedimental.*

Ha tenido entrada en este Servicio Juridico peticion de informe de [...], formulando
las siguientes consultas:

1.°) ¢La declaraciéon de nulidad de pleno derecho de una resolucién sancionadora,
por apreciarse la omision del tramite de audiencia o su falta de eficacia, es compatible
con la orden de retroaccion de las actuaciones al momento de la fase de instruccion del
procedimiento sancionador en que se produjo el defecto? En caso de que la respuesta
sea no, ¢cual deberia ser, entonces, el contenido de la decision sobre la declaracion de
nulidad de pleno derecho?

2.°) En el supuesto de que se aprecie que la notificacion de una resolucion
sancionadora, por haberse realizado de forma no ajustada a Derecho, produce la
indefension del interesado, por no permitirle acudir a la via de recurso, ¢ procede declarar
la nulidad de la notificacion de la resolucion sancionadora, ordenando la retroaccion
de las actuaciones al momento de la practica de la notificacion? En caso de que la
respuesta sea no, ¢cual deberia ser, en dicha situacién, el contenido de la decision
sobre la declaraciéon de nulidad de pleno derecho?

En relacion con lo cual se informa lo siguiente:

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Sibien se formulan dos consultas diferenciadas, cada una dividida en dos partes,
ambas atanen a las posibilidades que se abren en el plano procedimental tras la
declaracion de nulidad de pleno derecho de una resolucion sancionadora por motivos
formales como son la falta de audiencia o de notificacién. 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
Subdireccion General de Organizacion y Asistencia Juridica (Servicio Juridico de la AEAT).



parte, incorpora un elemento mas, que constituye un prius légico de la mismay que sera
objeto de analisis separado, como es el de si el no ajuste a Derecho de la notificacion de
una resoluciéon sancionadora de modo que produzca indefensién conllevaria su nulidad
de pleno derecho o solo la de su notificacion.

Centrandonos por el momento en la primera cuestion, en abstracto, cabria concebir
tres posibilidades: (a) que ello comportase la retroaccion 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 prescripcion; o (c)
que ello supusiera la nulidad de todo el procedimiento sancionador, sin posibilidad de
iniciar uno nuevo.

En realidad, todas las posibilidades producirian efectos similares en la gran mayoria
de los casos. Dado que, segln ha senalado unanimemente la jurisprudencia, «quod
nullum est nullum effectum producit», aunque procediera la retroaccion de actuaciones
no podria entenderse cumplida la obligacion de resolver y notificar dentro del plazo de
duracion del procedimiento por medio de la resolucion nula. Habria asi un procedimiento
sancionador en el que, a fecha de la retroaccion, no se habria cumplido alin esta
obligacion. Y, dado el tiempo necesario para declarar la nulidad y ordenar la retroaccion,
con toda seguridad el procedimiento sancionador estaria caducado para entonces,
procediendo declararlo asi 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 toparia
como limite siempre con la prescripcion. Y porque, de nuevo, «quod nullum est nullum
effectum producit», ese procedimiento sancionador que luego se revela nulo no habria
interrumpido la prescripcién, y por lo mismo tampoco cabria considerar que la interrumpe
el procedimiento dirigido a declarar esa nulidad de pleno derecho —dado que ello
equivaldria a reconocer esos efectos interruptivos de la prescripcion a la resolucion nula
por una via indirecta y en perjuicio precisamente de quien insta su nulidad, que es el
beneficiado por ellos. En consecuencia, seria muy probable que el plazo de prescripcion
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 idem en su vertiente procedimental.

Asi, puede citarse en primer lugar la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2) de 11 de abril de 2014 (RJ 2014\2610), cuyo
Fundamento Juridico Sexto dice:

La otra cuestion planteada hacia referencia a la nueva sancién, pero aqui 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 casacion 5827/09,
declaramos:

«En el presente supuesto, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional aprecio
defectos de fondo en la liquidaciéon como era la improcedente aplicaciéon de un régimen
juridico derogado. En primer lugar de limitarse a anular por tal causa, los actos



impugnados, acord6 devolver el expediente a la Inspeccion para que, de conformidad
con «a normativa vigente determine el régimen tributario aplicable» practicandose
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
atraia a la seleccion de la norma aplicable para practicar la liquidacion. El érgano de
revisién, en un claro exceso, actlo frente a la liquidacién impugnada como el inspector
jefe respecto de la propuesta elevada por el actuario, en el seno de un procedimiento
de inspeccién, desconociendo el principio al que haciamos referencia en el segundo
parrafo de este fundamento juridico. No le cabia actuar asi por lo ya dicho, y mucho
menos dejando la puerta abierta a nuevas sanciones, pues esa reproduccion del camino
para castigar otra vez contraviene frontalmente el principio “ne bis in idem”, en su
dimension procedimental (véanse las sentencias de 22 de marzo de 2010 (RJ 2010,
4453) (casacion 997/06, FJ 4.°) y 11 de julio de 2011 (casacién 238/09, FJ 3.°).»

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

«En lo que se refiere a la dimension procedimental de aquel principio (prohibicién 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 investigacion
penal (o administrativa) por unos hechos sobre los que la jurisdiccion (o la Administracion)
ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a luz de los elementos de juicio
disponibles, no constituyen una infraccion criminal (o administrativa). En otras palabras,
una vez que los tribunales (o los 6rganos administrativos competentes) han juzgado
definitivamente una conducta, no cabe que abran otro procedimiento para enjuiciarla
de nuevo. Sin embargo, esta dimension del principio no impide la heterogeneidad de los
cauces, de modo que terminado uno concluyendo que no se ha producido una infracciéon
de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro destinado a averiguar si ha
habido la comision 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 sanciény 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
anulacion de la liquidacion tributaria inicial, el 16 de septiembre de 2003, en ejecucion
de la sentencia dictada el 23 de mayo de 2003 (JUR 2003, 246289) por la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana en el recurso 763/01, suponia la anulacién de la sancion
tributaria que a la misma se anudaba por la comision de una infraccion 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, Seccion Primera,
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, contra la desestimacion
presunta por silencio de la reclamacion nimero 46/6564/00, que presenté contra
la sancion inicialmente inflingida, dicha sancién podia considerarse anulada por la
Administracion tributaria, dado que lo habia sido, en ejecucion de la citada sentencia
dictada el 23 de mayo de 2003, el acto administrativo de liquidacién de que traia causa.
Sin perjuicio de lo cual, la sentencia de 5 de abril de 2007 (JUR 2007, 234063), estim6
el recurso 2908/04, anulando, por ser contrarios a Derecho los actos recurridos: «la



desestimacion presunta por silencio de la reclamaciéon econdémico-administrativa
n.° 46/6564/00 entablada ante el TEARV, frenta a otra de la AEAT, Delegacion de
Valencia, de 19/06/00 sobre sancion por infraccion tributaria grave derivada de
impuesto sobre sociedades» («sic»).

No hace falta decidir, sin embargo, cual debe ser un Derecho la causa que motivé la
anulacion de la sancion tributaria inicial —si la previa anulacion de la liquidacion de que
traia causa en sede administrativa o la prescripcion declarada en sede judicial, al haber
permanecido la reclamacion econdémico-administrativa en el TEAR mas de cuatro anos
sin tramitacion alguna—, por ser indiscutible que la sancion tributaria impuesta a Vitolsa
Textil, S. L, el 17 de febrero de 2005, implic6é 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 liquidacién por el Impuesto sobre Sociedades de 1995, del que esta
segunda sancién tributaria trae causa, efectlia la misma regularizacién de la situacion
tributaria de Vitolsa Textil, S. L., para ese concreto ejercicio que la liquidacion tributaria
anulada precedente: aumentar la base declarada en la autoliquidacion del impuesto
sobre sociedades correspondiente al ejercicio 1995 en 33.563.050 pesetas, por
ingresos obtenidos de su relaciéon con la mercantil Colvitex S. A, no contabilizados y no
declarados (paginas 1y 4 del acta de inspeccion AO2 nimero 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 juridico primero de la sentencia, se habia liquidado e
impuesto sancién, y ambas resoluciones habian sido anuladas judicialmente con
posterioridad, ante lo cual, la AEAT volvié a liquidar y a sancionar en sendos nuevos
procedimientos. El contribuyente impugné las dos nuevas resoluciones ante el TEAR
competente (el de la Comunidad Valenciana) que desestimé, resolucion que luego
impugné en via contencioso-administrativa ante el Tribunal Superior de Justicia. El cual
estimd, anulando tanto la liquidacién como la sancién, porque entendia que no cabia
reiterar ningln acto tributario anulado por sentencia judicial (la conocida como doctrina
del «tiro Gnico»). Contra la referida sentencia, el Abogado del Estado interpuso recurso
de casacion para unificacion de doctrina.

El Tribunal Supremo finalmente estima el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina solo parcialmente, en relacion a la liquidacion, senalando que si 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 sancién, 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 aqui se han extractado solo en
parte, en las que deja clara su postura sobre el fondo, que le habria 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, Seccion 2.2) de 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014\4502), que en un
pronunciamiento «obiter dictum» pero muy claro senala:

Segln hemos indicado en la citada sentencia de 26 de marzo de 2012 (RJ 2012,
5101) (casacion 5827/09, FJ 4.°), estableciendo un criterio reiterado en la de 19 de
noviembre de 2012 (RJ 2012, 10893) (casacion en interés de la ley 1215/11, FJ 4.°) y
en la de 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 253159) (casacion 3948/12, FJ 5.°), el



hecho de que no quepa retrotraer las actuaciones cuando la liquidacién adolece de un
defecto sustantivo, debiendo limitarse el pronunciamiento econémico-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 Administracion
aprobar otra liquidacion [pueden consultarse en este sentido cuatro sentencias de 14 de
junio de 2012, dictadas en los recursos de casacion 2413/10 (RJ 2012, 8312), 6386,/09
(RJ 2012, 8261), 6219/09 (RJ 2012, 8262) y 5043/09 (RJ 2012, 9734), FJ 3.° en los
cuatro casos). Como en cualquier otro sector del derecho administrativo, ante tal tesitura,
la Administracion puede dictar, sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la
instruccion pertinente, un nuevo acto ajustado a derecho mientras su potestad esté viva.
Esto es, una vez anulada una liquidacion tributaria en la via econémico-administrativa
por razones de fondo, le cabe a la Administracién liquidar de nuevo, siempre y cuando su
potestad no haya prescrito, debiéndose recordar a este respecto nuestra jurisprudencia
que niega efectos interruptivos de la prescripcion a los actos nulos de pleno derecho
[véanse las sentencias de 11 de febrero de 2010 (casacién 1707/03, FJ 4°C), 20 de
enero de 2011 (casacién para la unificacion de doctrina 120/05, FJ 7.°) y 24 de mayo de
2012 (casacion 6449/09, FJ 5.°), ya citadas «ut supra»].

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

Nétese 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 invalidacion por razones de fondo de
una resolucion 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 repeticion (que no retroaccion) 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
supondria una infraccién del principio non bis in idem.

Esta misma doctrina se reitera posteriormente «obiter dictum» en la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2) de 11 de mayo de
2015 (RJ 2015\2855), cuyo Fundamento Juridico segundo delimita el objeto del recurso
que se resuelve (de casacion para la unificacion de doctrina), haciendo la siguiente
apreciacion:

Por lo que a pesar de los términos en que se formula el recurso, la falta de distincion
en el desarrollo argumental entre liquidacion y acuerdo sancionador, resulta palmario
que no puede extenderse el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina
al acuerdo sancionador, todo ello sin perjuicio, claro esta 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 dimension
formal o procedimental, entre otras muchas sentencias, asi 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, Seccién 3.2) nim. 1713/2018, de 3 de diciembre (RJ



2018\5494), que conoce de la impugnacién de una sancién impuesta por el Consejo de
la Comision Nacional de Mercados y Competencia por falta de audiencia:

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

[..]
Séptimo.

Trasladando esa interpretacion 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
omision de aquel tramite de audiencia le ha causado indefension, por lo que constituye
una anomalia procedimental que tiene relevancia invalidante.

En su recurso de casacion la Abogacia del Estado propugna, como pretension de
caracter subsidiario, que acordemos la retroaccion del procedimiento sancionador para
gue por la CNMC se otorgue el tramite de alegaciones previsto en el articulo 51.4 de
la Ley de Defensa de la Competencia (RCL 2007, 1302). Tal pretensiéon no debe ser
acogida pues, una vez constatado que en el procedimiento administrativo se incurrié
en una irregularidad generadora de indefension, lo procedente es anular la resolucion
administrativa que impuso la sancion, sin que proceda acordar la retroaccion del
procedimiento a efectos de una pretendida subsanacion del defecto invalidante. Por lo
demas, la retroaccion que se pretende daria lugar a que se dictase una nueva resolucién
administrativa que, en su caso, habria de ser objeto de impugnacién en via contencioso-
administrativa, lo que haria recaer sobre la empresa una carga gravosa e injustificada,
la de tener que reproducir todo el proceso impugnatorio, con la consiguiente vulneracion
de su derecho a una tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion).

En consecuencia, procede que declaremos no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la Abogacia 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 igualacion de los supuestos de invalidaciéon por razones de fondo y por razones de
forma, ya que solo en caso de infraccion formal (como es la falta de audiencia) y no de
fondo cabria plantear la retroaccién, como subrayan las sentencias antes citadas.

Y de nuevo, mas recientemente, repite esta doctrina la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Militar) nim. 42/2019, de 26 de marzo (RJ 2019\1636), citando la
de la Sala 3.2 de 29 de septiembre de 2014 antes extractada. Dicha sentencia estima el
recurso contra la sentencia de un Tribunal Militar Territorial que anulaba una sancion y
ordenaba retrotraer, recurso que se interpuso justamente contra esto Ultimo.

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 infraccion y sancion el someter a la persona incursa en
un expediente sancionador nuevamente al riesgo de volver a ser sancionado, cuando



el grave error, la vulneracion de uno o varios Derechos fundamentales no puede serle
imputada, sino que corresponde a la propia Administracion.

Asi pues, procede la estimacion del recurso.

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

Ahora bien, senalaremos que en la jurisprudencia de la Sala 3.7 de este Tribunal, se
distingue segln 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 retroaccion de actuaciones (con ciertos
limites) y defectos sustantivos, en cuyo caso no admiten la indicada retroaccion. En
efecto, entre otras, en la STS, 3.2, de 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4502) (recurso
nam. 1014/2013), recurso de casacion para la unificacion de doctrina, se senala que «la
retroaccion de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos
sustantivos de la decisién, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al
ordenamiento juridico. [...] Ahora bien, si no ha habido ninguna quiebra formal y la
instruccion esta completa (0 no lo esta por causas exclusivamente imputables a la
Administracion), no cabe retrotraer para que la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la
indebida fundamentacién juridica de su decision»; y, afiade, «por lo tanto [...], no cabe
la retroaccion de actuaciones cuando se anula una liquidacion tributaria por razones
sustantivas, materiales o de fondo».

Ahora bien, en el caso de que se trate de actos administrativos sancionadores la
solucién de la indicada Sala es diferente, pues en todo caso, no admitiria la retroaccion;
y, para ello acuden al principio «<non bis in idem». Asi, 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 aplicaciéon del Derecho Administrativo sancionador, que, sin perjuicio
de sus especialidades propias, no deja de ser la naturaleza del Derecho disciplinario
militar —de ahi que cite a la Sala 3.2 Es patente, ademas, como el Tribunal Supremo
reitera que la distincion entre la invalidacion (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 distincion sino que,
«en todo caso», no cabe la retroaccion.

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

Il.  Aunque no es propiamente objeto del presente informe, no esta de mas recordar
que el propio Tribunal Supremo ha reconocido un supuesto que, si bien no excepciona
propiamente la doctrina anterior, si la matiza en cierta medida, como es el de la
anulacion parcial de una liquidaciéon por motivos de fondo cuando existe una sancion
que trae causa de ella y que es confirmada excepto por lo que se refiere a su cuantia
(dado que la misma deriva de la cuantia de la sancion).



Este supuesto ha sido analizado en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2) 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 liquidacion Gnicamente porque la Inspeccion de los tributos
inaplicd la correccion monetaria regulada en el articulo 15.10 del TRLIS (RCL 2004,
640, 801) (que pretende eliminar la renta monetaria del resultado contable imputable
al efecto de la inflacion, con el fin de someter a gravamen la renta real) a la renta
obtenida en la transmision, razén por la cual el TEAC ordena «anular la liquidacion,
practicando una nueva en la que se corrija las rentas derivadas de la transmisién de
los citados inmuebles en el efecto de la inflacion, de conformidad con el articulo 15.10
de la LIS». Y que en el Fundamento de Derecho Undécimo, después de responder
expresa y extensamente —rechazandolos— a los motivos de indole material formulados
por Fernandez de Troconiz S. A. contra la sancion (en esencia, alegaba infraccion del
principio de culpabilidad y del derecho a no declarar contra si mismo), el TEAC «anula
la sancion impuesta al haberse anulado la liquidacion a la que se asocia, sin perjuicio
de que en funcién de la deuda tributaria resultante de la nueva liquidacion que se
practique se dicte la correspondiente sancion».

En suma, la Resolucion 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 infraccién
tipificada en el art. 191.2 LGT, anulando la sancion impuesta por dicha infraccion Gnica
y exclusivamente en la medida en que anula la liquidacién tributaria al no haber aplicado
la Inspeccion la correccion monetaria prevista en el art. 15.10 TRLIS.

Y parece razonable mantener que en estas peculiares circunstancias la Administracion
tributaria, del mismo modo que puede dictar la nueva liquidacion ajustada a Derecho
«sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente» mientras
su potestad no haya prescrito [por todas, Sentencia de esta Seccidon de 26 de marzo de
2012 (RJ 2012, 5101) (rec. cas. nim. 5827/209, FJ Cuarto), puede asimismo dictar
la nueva sancion, limitdndose a adaptar su cuantia a la cuota resultante de la nueva
liquidacién, sin necesidad de iniciar e instruir un nuevo procedimiento sancionador,
cabiendo siempre a Fernandez de Troconiz, S. A., ante las vicisitudes que eventualmente
pudiera plantear esa mera adaptacion, plantear un incidente de ejecucion contra la
nueva sancion en virtud del art. 68 RD 520/2005.

[.]

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

Como se puede ver, el Tribunal Supremo entiende que, en este particular caso, no
hay verdaderamente reiteracion del procedimiento sancionador (ni por retrotraer el
original ni por tramitar uno nuevo), sino que configura el recalculo de la cuantia de la
sancion mas bien como un acto de ejecucion de la sentencia que anula parcialmente
la liquidacion. En consecuencia, al no haber reiteracion de procedimiento sancionador,
no habria infraccion del principio non bis in idem en su vertiente procedimental y ese
recalculo de la sancién seria licito.



Pero, simultdneamente, no deja de confirmar su doctrina anterior ya expuesta en el
sentido de que no cabe reiteracion alguna de un procedimiento sancionador porque ello
infringiria el principio non bis in idem en su vertiente procedimental.

Ill. Sentado lo anterior, procede examinar la cuestiébn que es propia y exclusiva
de la segunda consulta objeto de este informe, a saber: si el no ajuste a Derecho de
la notificacion de una resoluciéon sancionadora de modo que produzca indefension
conllevaria 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. Lajurisprudencia constitucional sobre la notificacion 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
administracién, con ciertos matices, tanto de los principios sustantivos del art. 25.1 CE
(RCL 1978, 2836) como de las garantias procedimentales del art. 24.2 CE, entre las que
se encuentra el ejercicio de los derechos a ser informado de la acusacién y de defensa.
Estos presuponen que el interesado sea emplazado o le sea notificada debidamente
la incoacion del procedimiento. Solo asi podra disfrutar de una efectiva posibilidad de
defensa frente a la infraccion que se le imputa previa a la toma de decisién. Por tanto, la
administracion 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 (asi, 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 relacion con la notificacion edictal en los procedimientos administrativos
sancionadores la jurisprudencia constitucional también ha sido constante en establecer
que (i) es de aplicacion directa lo afirmado en relacién con los procedimientos judiciales
sobre la exigencia de procurar el emplazamiento o citacion personal de los interesados,
siempre que sea factible, por lo que el emplazamiento edictal constituye un remedio
Gltimo de caracter supletorio y excepcional que requiere el agotamiento previo de las
modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepcion de la notificacion
por su destinatario; (ii) para la consecucion de ese fin, deben extremarse las gestiones en
averiguacion del paradero de sus destinatarios por los medios normales, de manera que
la decision de notificacion mediante edictos debe fundarse en criterios de razonabilidad
que conduzcan a la certeza, o al menos a una conviccion razonable, de la inutilidad de
los medios normales de citacion vy (iii) corresponde a la diligencia minima exigible a la
administracion sancionadora, antes de acudir a la via edictal, intentar la notificacién en
el domicilio que aparezca en otros registros publicos, y no resulta suficiente un dnico
intento de notificacion en el domicilio que figure en el documento nacional identidad si
aparece como desconocido en él (asi, 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 3y 4).

4. Aplicacion 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 administracién sancionadora, antes de acudir a la notificacion edictal
del acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador, de la propuesta de resolucion



y de la posterior resolucion sancionadora, se limitd a intentar la notificacién en el local
de negocio donde se desarrollé la conducta que se consideraba sancionable y en el
domicilio de la recurrente que aparecia en su documento nacional identidad y fue en
ambos casos devuelta la notificacion con la indicacion de ser una persona desconocida
en dichos domicilios; (ii) la administracién sancionadora no acudié a ningin otro
registro plblico para intentar obtener un domicilio de notificaciones alternativo de la
interesada; y (iii) en su momento, la notificacion 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 atencion 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 acusacion y
a la defensa (art. 24.2 CE), toda vez que la Administracién no obré con la diligencia
que le era constitucionalmente exigible en la blsqueda de un domicilio alternativo en
el que notificar personalmente la iniciacion del procedimiento sancionador para que la
interesada pudiera ejercer con plenitud de garantias constitucionales su defensa frente
a la pretension 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 caracter administrativo
no resulta necesario acordar la retroaccion de las actuaciones.

Es decir, que en el caso examinado se produce una vulneracion del derecho a ser
informado de la acusacién, que como parte del contenido del art. 24.2 CE es un derecho
fundamental. Lo que conlleva, en aplicacion del art. 217.1.a) de la Ley General Tributaria,
la nulidad de pleno derecho de la resolucion sancionadora, como dice la sentencia (por
mas que literalmente diga «anular). Es, ademas, llamativa la mencion a que «no resulta
necesario acordar la retroaccion de las actuaciones» porque se trata de una resolucion
sancionadora, recogiendo la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta.

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

Debe, ademas, notarse el rigor con el que aplica el Tribunal Constitucional las
garantias del procedimiento administrativo sancionador, que le lleva a apreciar lesion
del derecho fundamental del 24.2 CE en un supuesto en que «la Administracién no
obr6 con la diligencia que le era constitucionalmente exigible en la bldsqueda de un
domicilio alternativo en el que notificar personalmente» antes de acudir a la notificacion
edictal.

Por otro lado, debe entenderse que el criterio de la Audiencia Nacional citado en la
peticion 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 Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que establece:

La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los
Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos.



Por lo expuesto, este Servicio Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. La declaracion de nulidad de pleno derecho de una resolucion
sancionadora, por apreciarse la omision del tramite de audiencia o su falta de eficacia,
no permite la retroaccién de las actuaciones.

Segunda. En el supuesto de que se aprecie que la notificacién de una resolucién
sancionadora, por haberse realizado de forma no ajustada a Derecho, produce la
indefension del interesado, por no permitirle acudir a la via de recurso, procede declarar
la nulidad de pleno derecho de la resoluciéon sancionadora (y no solamente de su
notificacion).

Tercera. Ni en los anteriores casos ni en ningdn otro supuesto de nulidad o
anulacién de una sancién cabria reiterar la sancién de ninglin modo, ni retrotrayendo el
procedimiento ni iniciando uno nuevo.



FUNCION PUBLICA

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

5.19. DURACION DE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE FUNCIONES

Antinomia entre articulos 24 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado (RRDF) y 98.3 del texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP). La suspension provisional
de funciones puede durar mas de seis meses, solo si se decreta judicialmente prision
provisional o medida que impida desempenar el puesto de trabajo, sin que la duracion
de la suspension pueda exceder de la de la medida judicial.*

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

Se solicita informe de esta Abogacia sobre la posible aplicacion a don VGM, habilitado
de la Subdelegacion del Gobierno en..., de lo previsto en el articulo 24 del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado
por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero (RRDF).

Con caracter previo hemos de senalar que la propuesta de informe fue elevado a la
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, al amparo de lo
dispuesto en la Instruccion 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificacion y tratamiento
de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuaciéon procesal y
consultiva de los Abogados del Estado, mediante informe A. G. Politica Territorial
1/18 (R- 1284/2018), de 14 de enero de 2019, del Subdirector General de los
Servicios Consultivos, la Abogacia General muestra su conformidad con la propuesta,
acompanandose a este informe definitivo copia del meritado informe como Anexo.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 9 de agosto de 2017 la Secretaria General de la Subdelegacion del Gobierno en...
presenta denuncia ante la comisaria provincial de Policia, contra don VGM, habilitado de
la Subdelegacion del Gobierno, por la comision de presuntos delitos de malversacién de
caudales publicos y falsedad documental, mediante el uso de una tarjeta de combustible

1 Informe emitido el 15 de enero de 2019 por D. Antonio Panizo Garcia, Abogado del Estado-Jefe de la
Abogacia del Estado en el Ministerio de Politica Territorial y Funcién Pablica.



de un vehiculo del Parque Moévil para otros fines. El denunciado es detenido y asi se
comunica a la Subdelegacion 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 ocasion, lleva su vehiculo particular
a revisar o reparar, con cargo a dinero publico, e indicando en las facturas que las
reparaciones o revisiones corresponden a vehiculos del Parque Mévil.

El mismo dia 19 de septiembre, el Subdelegado del Gobierno en... acuerda la
incoacion de expediente disciplinario contra el referido funcionario, asi como la
suspension provisional de funciones por un plazo de seis meses con arreglo a lo previsto
en el articulo 98.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP), asi como la
suspension de la tramitacion del expediente disciplinario hasta que recaiga resolucion
judicial firme y la remision de lo actuado al Ministerio Fiscal.

El procedimiento se incoa por dos faltas muy graves previstas en el articulo 95.2.8)
y j) del TREBEP, y una falta grave prevista en el articulo 7.1.c) del RRDF.

El 5 de enero de 2018 se presenta nueva denuncia por la Secretaria General de la
Subdelegacion contra don VGM por un exceso de facturacion en relaciéon a un contrato
de alquiler de fotocopiadoras, asi como por gastos desproporcionado en el consumo de
toner.

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

El 12 de marzo de 2018 el Subdelegado del Gobierno en .... acuerda la incoacién de
un segundo expediente disciplinario contra el Sr. GM en relacién con los nuevos hechos,
acordandose de nuevo suspension provisional de funciones por un plazo se seis meses
y suspendiéndose la tramitacion del expediente al existir indicios de delito, con remision
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 emisién de facturas por servicios o suministros que no llegaron a realizarse,
presuntamente cometidos por don VGM, solo o en connivencia, segin los caso, con
empresas investigadas, dando lugar a la apertura de Diligencias previas nimero
1689/2017, por el Juzgado de Instruccién ndmero x de los de...

El 6 de septiembre de 2018 el Subdelegado del Gobierno en... acuerda la incoacién
de un tercer expediente disciplinario contra el Sr. GM, en relacion con los nuevos hechos,
acordandose de nuevo la suspension provisional de funciones por un plazo se seis
meses y suspendiéndose la tramitacion del expediente al existir indicios de delito, con
remision de lo actuado al Ministerio Fiscal. Igualmente se acuerda la acumulacion de los
tres expedientes disciplinarios incoados y suspendidos.

En la actualidad la medida provisional de suspensién provisional de funciones esta
vigente, extinguiéndose el Gltimo plazo de seis meses por el que se acordé el proximo 6
de marzo de 2019.

Se plantea la posibilidad de ampliar el plazo de dicha medida en aplicaciéon del
articulo 24 de RRDF.



CONSIDERACIONES JURIDICAS

La medida de suspension provisional de funciones se encuentra contemplada en el
TREBEP, en dos preceptos distintos; por una parte en el articulo 90 (precepto que, dentro
de la regulacion de las situaciones administrativas de los funcionarios, se ocupa de la
situacion administrativa de «suspension de funciones» con caracter general, refiriéndose
especificamente a la suspension provisional en su apartado 4), y por otro lado en el
articulo 98.3 (ubicado sistematicamente en el titulo dedicado al régimen disciplinario
de los empleados publicos).

Asi, en cuanto a suspension provisional de funciones —medida provisional o cautelar
a diferencia de la suspension firme de funciones que es una sancién administrativa o
una pena—, senala el articulo 90.4 del TREBEP que podra acordarse con ocasion de
la tramitacion de un procedimiento judicial o expediente disciplinario, en los términos
establecidos en el TREBEP, regulando especificamente la medida provisional en el
articulo 98.3 del citado cuerpo legal.

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

Por Gltimo, el RRDF se refiere a la suspension provisional de funciones en su
articulo 24.

La cuestion aqui suscitada se refiere a la aplicacion del articulo 24 del RRDF, lo que
nos lleva a analizar con caracter previo su vigencia.

El RRDF se dicté al amparo tanto de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la Reforma de la Funcién Publica (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, nimero 104/1995,
de 3 de julio, examind el articulo 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 Basico del Empleado Publico (EBEP) —en
particular fueron derogados, por lo que aqui importa, los articulos 47, 48, 49y 89 de la
LFCE—, de acuerdo con su disposicion derogatoria Unica, letras a) y b), si bien qué tal
derogacion lo era «con el alcance establecido en la disposicién final cuarta» del propio
EBEP.

La disposicion derogatoria no se refiere expresamente al RRDF —como por lo demas
ninguno de los reglamentos en materia de funcién pulblica— sin perjuicio de incluir una
clausula 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 disposicion final cuarta, apartado 3, del EBEP, establece.

«Hasta que se dicten las Leyes de Funcién Publica y las normas reglamentarias de
desarrollo se mantendran en vigor en cada Administracién Piblica las normas vigentes



sobre ordenacion, planificacion y gestion 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 determinacion
de las normas transitoriamente vigentes hasta tanto se apruebe y entre en vigor la ley
de funcion pulblica de la Administracién 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 aplicaciéon del Estatuto Basico del Empleado Pudblico en el ambito de la
Administracion General del Estado y sus organismos publicos, publicadas por Resolucion
de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la Administracién Publica.

Posteriormente el EBEP ha sido sucedido y sustituido, en virtud de refundiciéon
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 Unica
y final cuarta, apartado 3, tanto del EBEP como del TREBEP, la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccion 4, nimero 548/2017, de 30 de marzo de
2017 (Roj: STS 1455/2017), declaré en su fallo como doctrina legal que la aplicacion
de los articulos 7 y 8 del RRDF para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en
que incurran los empleados publicos no resulta contraria al principio de legalidad, sino
que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicacién integradora de los
articulos 94, apartado 3, 95 apartados 3 y 4, disposicion derogatoria Unica, apartado g),
y disposicion final cuarta, apartado 3, del EBEP, que mantienen en vigor el RRDF hasta
tanto se produzca el desarrollo legislativo en el ambito de cada Administracion Publica.

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

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

Ciertamente, la derogacion expresa de dicho articulo 89 en la disposicion derogatoria
Gnica, apartado a), del EBEP, ademas de evidenciar una descuidada técnica legislativa
por la confusion que ha generado entre los juzgados y tribunales, no determina sin mas
la automatica falta de cobertura legal del Reglamento de 1986, ni su derogacion. Asi
es, la expresa derogacion del articulo 89 se realiza, otra explicaciéon 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 habia venido prestando la Ley de 1964. Conviene
reparar que la relacion de disposiciones derogadas que hace la disposicion derogatoria
Unica del EBEP obedece a causa variada, unas lo son por incompatibilidad con su
contenido y otras simplemente por la asuncién del mismo en el EBEP, como es el caso.

La solucion contraria a la expuesta supondria que el legislador ha querido crear un
vacio legal en relacion con el ejercicio de la potestad sancionadora, en el ambito de la
funcién pablica, 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
articulos 25.1 de la CE, 127.1y 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.



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
disposicién derogatoria UGnica, 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 disposicién derogatoria (inica de dicho Estatuto.

El Reglamento de 1986 no puede entenderse ayuno de cobertura legal, porque la
derogacion del articulo 89 de la Ley de 1964, no es una derogacién sin mas, toda vez
que se establece que quedan derogadas «con el alcance establecido en la disposicion
final cuarta», segln se indica al inicio de la disposicién derogatoria Unica del EBEP, las
normas que alli se relacionan. Lo que se traduce, si atendemos a la disposicion final
cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten esas leyes de la funcién puiblica (Leyes
de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas) y las normas reglamentarias
de desarrollo, se mantendran las «<normas vigentes», lo que comprende tanto las normas
legales como las reglamentarias, sobre ordenacion, planificacion y gestion 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 aqui 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 interpretacion que hace la sentencia recurrida, en fin, supondria que el legislador
no sé6lo ha creado un vacio legal, sino que se empefia en mantenerlo, en la regulacion del
régimen disciplinario del empleado publico, al haber desaprovechado las oportunidades
que ha tenido para corregirlo. Nos referimos tanto a la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, como al vigente TR del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
pues no ha alterado, por lo que ahora importa, el régimen disciplinario de aplicacién.»

Asi por tanto el articulo 24 del RRDF esta vigente en lo que no contradiga a lo
dispuesto en el TREBEP.

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

En efecto el articulo 24 del TREBEP dispone.

«El Subsecretario del Departamento podrd acordar como medida preventiva la
suspension 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
dict6 el auto de procesamiento.

Esta suspension cuando sea declarada por la autoridad administrativa, se regulara
por lo dispuesto en los articulos 47, 48 y 49 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
y podra prolongarse durante todo el procesamiento.»

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

«Cuando asi esté previsto en las normas que regulen los procedimientos
sancionadores, se podra adoptar mediante resolucion motivada medidas de caracter
provisional que aseguren la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer.

La suspensidn provisional como medida cautelar en la tramitacién de un expediente
disciplinario no podra exceder de 6 meses, salvo en caso de paralizacion del



procedimiento imputable al interesado. La suspension provisional podra acordarse
también durante la tramitacion de un procedimiento judicial, y se mantendra por el
tiempo a que se extienda la prision provisional u otras medidas decretadas por el juez
que determinen la imposibilidad de desempenar el puesto de trabajo. En este caso, si
la suspension provisional excediera de seis meses no supondra pérdida del puesto de
trabajo.

El funcionario suspenso provisional tendra derecho a percibir durante la suspension
las retribuciones basicas y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo.»

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

Asi en el articulo 24 del RRDF la medida de suspension provisional exige, de un lado
que haya recaido auto de procesamiento del presunto infractor, sin que sea necesario
que la autoridad judicial haya decretado la prisién 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 duracion de la medida igual a la duracién
del procesamiento.

Por el contrario el articulo 98.3 del TREBEP, de un lado no exige que exista auto
de procesamiento, y de otro fija la duracion maxima de la medida en el tiempo que
subsista la prision provisional u otras medidas decretadas por el juez que determinen la
imposibilidad de desempenar el puesto de trabajo.

No existe pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la aparente antinomia en
entre los articulos 98.3 del TREBEP y 24 del RRDF, aunque si nlimeros 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
contradiccion insalvable entre uno y otro precepto, y aplica en su integridad el articulo
24 del RRDF.

Asi, por todas, la STSJM, Sala de lo Contencioso, Seccion 7, nimero 545/2018, de 19
de julio (Roj: STSJ M 9233/2018), fundamento juridico sexto, senala.

«Adicionalmente, y de forma necesariamente breve, por no considerar que la
determinacion de la duracion maxima de suspension provisional sea objeto directo de
este procedimiento, diremos que la interpretacion de la norma que hace el recurrente,
de que el limite de seis meses de suspension provisional solo pueda ser excedido en
caso de prisién provisional y mientras dure la misma, dista de ser pacifica, siendo
posible entender que el régimen disciplinario de los funcionarios publicos permite su
suspension provisional por todo el tiempo de duracion del proceso penal.

Efectivamente, hemos entendido que suspension provisional puede extenderse mas
alla de seis meses, si media un procedimiento penal, solucién 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 mas
recientemente en la de 20 de enero de 2017 (apelacion 510/2017) o 27 de octubre de
2017 (recurso 510/2017) entre muchas otras.

Tras la entrada en vigor del EBEP continla vigente el Real Decreto 33/1986, de 10 de
Enero, por el que se aprobd el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios



de la Administraciéon del Estado, cuyo articulo 24 establece que la medida “... podra
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 (apelacién 5073/1990) y 19 de julio
de 1994 (apelacion en interés de Ley 6100/1992), dictadas al hilo de las previsiones
contenidas en el articulo 49.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, hoy derogado,
pero redactado en términos muy similares a como hoy lo hace el articulo 98 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, de tal suerte que si bien dicha norma fija como limite
maximo el plazo de seis meses de la medida cautelar de referencia, tal limitacion
temporal se prevé, (nica y exclusivamente, como el propio precepto seiala, para los
casos en que la misma se adopte como consecuencia de un expediente disciplinario.

Por otro lado, el texto del articulo 24 del Real Decreto 33/1986, ya citado, sélo
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 aprobd el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, segln se desprende de
su Disposicion Derogatoria Unica, apartado f) y del articulo 98.3 del propio Real Decreto
Legislativo 5/2015, reproduciendo lo que ya dispuso el articulo 98.3 de la Ley 7/2007,
se desprende que durante la tramitacion de un proceso penal, sin mas especificaciones,
es posible acordar dicha medida cautelar —“podra acordarse”, dice el precepto—, siendo
obligado acordarla —ahora el precepto utiliza el imperativo “se mantendra”— cuando se
adopte por el Juzgado una medida cautelar incompatible con el desempeno del puesto
de trabajo, desprendiéndose, ademas, del Gltimo inciso del precepto que, en este caso
de adopcién de la medida cautelar de suspension vinculada a un proceso penal, con o
sin adopcion de las medidas cautelares antes citadas, la duracién de la medida no se
encuentra limitada a seis meses, sino que puede pervivir mientras dure la imputacion y
hasta que se dicte Sentencia.

Esta interpretacion que hemos mantenido es coincidente con la mantenida en otros
Tribunales y asi la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sede de Sevilla, de 24 de marzo de 2014 (apelacion
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 articulo 24 del RRDF.

Asi, por todas, la STSJMU, Sala de lo Contencioso, Seccion 1, nimero 302/2018, de
6 de julio (Roj: STSJ MU 1546/2018) sefala en su fundamento juridico cuarto.

«Sentado lo anterior surge el tema fundamental de la duracién de la medida. El
articulo 98.3 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico es claro al fijar un
plazo maximo de seis meses para el caso de incoacién de procedimiento disciplinario,
por lo que alargar la medida por mas tiempo en el supuesto de procedimiento penal
no esta amparado legalmente, salvo en los casos que prevé la norma, es decir, prision
provisional o adopcién por el 6rgano judicial de alguna medida que impida al funcionario
ejercer sus funciones.



En estos casos, y aunque se exceda el citado plazo, dispone la norma que no
conllevara la pérdida del puesto de trabajo pues se produce porque no es posible el
reintegro del funcionario antes de los seis meses. Siendo ello asi, es decir, que, si el
exceso sobre los seis meses si determina pérdida del puesto de trabajo, segln establece
el articulo 90.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico, es evidente que no podra
acordarse una medida por mas tiempo del sefalado salvo, como hemos dicho, cuando
no sea posible el desempeno del puesto.

La interpretacion anterior no sélo deriva del tenor literal del articulo 98.3 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, sino que el principio de seguridad juridica impone también
que la medida provisional tenga un limite en el tiempo, de otro modo podria durar de
forma indefinida y alargarse durante meses o anos, en tanto la causa penal permanezca
abierta. Pese a lo argumentado por el Abogado del Estado, esta es la interpretacion que
la Seccion Segunda de esta Sala ha mantenido en la sentencia n.° 129/2015, de 16 de
febrero que se cita por el recurrente, y en la que a su vez se cita la n.° 255/2013, de 17
de marzo, que declara:

“Acudiendo al Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley 7/2007, resulta a tenor de
su articulo 98.3 que la suspension provisional como medida cautelar en la tramitacion de
un expediente disciplinario no podra exceder de 6 meses, salvo en caso de paralizacion
del procedimiento imputable al interesado. La suspension provisional podra acordarse
también durante la tramitacion de un procedimiento judicial, y se mantendra por el
tiempo a que se extienda la prision provisional u otras medidas decretadas por el juez
que determinen la imposibilidad de desempenar el puesto de trabajo. En este caso, si
la suspension provisional excediera de seis meses no supondra pérdida del puesto de
trabajo.

Por tanto, no existiendo acordadas medidas de prisiébn u otras que impidan el
desempeno del puesto, el limite para la suspension, con caracter general, se situaria
en 6 meses”.

Ciertamente, la Sala de Madrid ha seguido el criterio de considerar aplicable el
articulo 24 del Real Decreto 33/1986, citando ademas una jurisprudencia anterior al
Estatuto Basico del Empleado Publico. La cuestion es compleja, no cabe duda, pero
se trata de una medida restrictiva y no caben interpretaciones que vayan mas alla de
la propia literalidad del articulo 98.3 del Real Decreto Legislativo 5/2015. Asi 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 Policia
Local (que parece clara, desde el tenor de los arts. 2 y 3 de la Ley, aunque también sea
de aplicacion la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lo procedente y la
legislacion propia de las Comunidades Auténomas), lo cierto es que, como norma de
acogida de ambas partes, podemos afirmar que la medida de suspensién de funciones
0 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 duracién de la
suspension provisional de funciones no podra exceder de la de la prision provisional o
medidas accesorias incompatibles con el desempeno de la funcién policial, art. 98.3,
segundo parrafo, resefiado antes en negrita, en relacién al art. 21.3 del Reglamento de



Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del
Estado”.

En el presente caso no consta la situacion de prisién provisional ni ninguna otra
circunstancia que impida al recurrente el desempeno de su puesto de trabajo, por lo
gue procede estimar en este extremo el recurso y declarar que la duracién maxima de la
suspension provisional acordada ha de limitarse a seis meses.»

En lo que si estan de acuerdo todas las sentencias, y asi lo senala la anteriormente
citada STSJMU 302/2018, de 6 de julio, en su fundamento juridico tercero, es que no es
preciso para adoptar la medida provisional de suspensién de funciones que el presunto
infractor haya sido procesado bastando con que tenga la condicién de investigado, pues
el articulo 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 prision provisional en la causa penal, pues no es un
presupuesto determinante de la suspension provisional de funciones, pues la condicién
de procesado y la de investigado no conllevan necesariamente la privacién provisional
de libertad.

La discrepancia de criterios se refiere asi a la duraciéon de la medida cautelar de
suspension provisional de funciones, asi mientras que para unos Tribunales Superiores
de Justicia la medida puede durar mientras subsista la condicién de investigado —o las
situaciones de procesado y encausado— es decir hasta que se dicte auto o sentencia que
ponga fin a aquella situacién —levantando la imputacion, absolviendo o condenando al
afectado—, con independencia de que por la autoridad judicial se haya adoptado medidas
cautelares, aplicando asi plenamente el articulo 24 RRDF; para otros Tribunales Superiores
el articulo 24 RRDF cede ante el articulo 98.3 del TREBEP, de modo que, para que la
medida de suspension de funciones pueda durar mas de seis meses, es preciso que la
autoridad judicial haya acordado ya prision provisional, ya otra medida cautelar que impida
desempeiiar el puesto de trabajo, en cuyo caso la duracion de la suspension provisional no
podra exceder de la prision o medida cautelar adoptada por la autoridad judicial.

Como hemos visto pues la aplicacion o no del articulo 24 del RRDF al caso que nos
ocupa no es pacifica.

Llegados a este punto hemos de sefalar que esta Abogacia del Estado se decanta por
la opinién 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
Gltimo, de modo que para que la medida de suspension provisional de funciones pueda
durar mas de seis meses, existiendo un procedimiento judicial en curso, es preciso que la
autoridad judicial haya decretado prision provisional u otra medida cautelar que impida
desempenar el puesto de trabajo, sin que la duracion de la suspensiéon de funciones
pueda exceder del tiempo de la medida cautelar adoptada por la autoridad judicial.

En primer lugar atendiendo al sentido l6gico y gramatical de la redaccion del
articulo 98.3 del TREBEP que es claro, pues de un lado fija en seis meses el periodo
maximo de la medida provisional como regla general, y de otro como excepcién a esa
regla dispone taxativamente que, tratandose de la adopcion de la medida por existir un



proceso penal contra el presunto infractor —procedimiento que puede ir acompanado
0 no de un procedimiento sancionador administrativo— la medida provisional puede
adoptarse si se cumple el requisito de que la autoridad judicial ha acordado prision
provisional u otra medida cautelar que impida el desempeno del puesto de trabajo.

Ademas la norma fija expresamente la duracion maxima de la suspensioén provisional
en un plazo incierto —«dies certus an incertus quando»—, pues aquella solo podra
mantenerse mientras subsista la medida cautelar acordada por el érgano jurisdiccional,
duracién que puede ser en su caso superior a la duracidon general de seis meses.

En ningln caso pues, su redaccion permite interpretar que, de un lado, sea indiferente
que se haya declarado o no prisién u otra medida cautelar en el proceso penal, y de otro
que la duracion de la suspension provisional se mantenga durante el tiempo que dure
la situacion de procesamiento o investigacion, aun cuando no existan aquellas medidas
cautelares o las misma hayan desaparecido.

Ademas, al tratarse de una norma que, si bien no establece una sancion, si determina
una situacion limitativa de derechos subjetivos, exige en virtud del principio de favor
libertatis una interpretacion restrictiva que impide que la ablacion exceda de la prevision
legal. Exégesis estricta que también viene determinada por el caracter excepcional de
una posible duracién de la medida provisional superior a los seis meses, siendo la regla
general la del maximo de seis meses.

Desde un punto de vista sistematico porque el articulo 24 del RRDF entra en
contradiccion no solo con el articulo 98.3 del TREBEP sino también con el articulo 21.2
del RSAF que respecto de la situacion de suspension provisional dispone que «si durante
la tramitacién de un procedimiento judicial se decreta la prision provisional de un
funcionario u otras medidas que determinen la imposibilidad de desempenar su puesto
de trabajo, se le declarara en suspension provisional por el tiempo a que se extiendan
dichas medidas», con lo que reproduce lo senalado por el articulo 98.3 del TREBEP,
haciendo caso omiso de la redaccion del articulo 24 del RRDF, teniendo ademas 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 dias de su publicacién en el BOE, el 17
de enero de 1986.

En fin, atendiendo al espiritu y finalidad del articulo 98.3 del TREBEP.

Asi, no puede desconocerse que la existencia de un proceso penal por los mismos
hechos constitutivos de infraccién administrativa determina, en virtud del principio
constitucional de non bis in idem, la suspensién del procedimiento administrativo
disciplinario (articulo 94.3 del TREBEP), preeminencia del procedimiento judicial que
también se proyecta sobre las medidas preventivas administrativas que se adopten,
razbn por la que el articulo 98.3 del TREBEP vincula la suspension provisional de
funciones a la existencia de medidas cautelares judiciales.

Ademas el articulo 98.3 del TRLBEP responde a la garantia del derecho de defensa
y a la presuncion de inocencia consagrados en el articulo 24 de la Constituciéon. En
efecto, la declaracién 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 presuncién de inocencia
—que, por lo demas, también se impone en el procedimiento disciplinario conforme al
articulo 94.2.e) del TREBEP—, sino que tiene por objeto determinar el sujeto pasivo
de la accion 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.



Por ello la mera declaracién de una persona como investigada en el proceso penal
no predetermina que aquella deba sin mas ser apartada de su puesto de trabajo como
funcionario, y por ello el articulo 98.3 del TREBEP lo gradla exigiendo la existencia de
medidas cautelares judiciales que pongan de manifiesto la gravedad de la actuacion
punible o la solidez de los indicios de criminalidad, como consecuencia de las diligencias de
averiguacion 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 caracter cautelar durante todo
el tiempo de duracion del proceso judicial sin conectarla con la adopciéon de medidas
cautelar en él que impidan el ejercicio de la funcion publica, puede llevar a duraciones
extremas de la medida que parecen claramente injustificadas por desproporcionadas.

Asi las cosas el articulo 24 del RRDF ha de estimarse derogado en aquello que se
opone al articulo 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
desempeiio del putos de trabajo y a la extensiéon de la suspensién de funciones mas
alla de la duracion de la prision provisional u otras medidas cautelares dictadas en el
proceso penal que impidan el desempeno del puesto de trabajo.

Por dltimo conviene senalar que el articulo 98.3 TREBEP fija la posibilidad de
adopciéon de la suspension provisional, rigiéndose su adopcién por los principios
de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad que fija el articulo 56.1 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP), principios aplicables a la hora de determinar
la extension temporal de la medida, dentro del limite maximo fijados por el citado
articulo 98.3 del TREBEP, asi como el posible levantamiento de la medida.

Por dltimo, y ateniéndonos al asunto concreto que nos ocupa, de los antecedentes
qgue nos han sido remitidos no resulta otra actuaciéon procesal penal contra don VGM
que la apertura de Diligencias previas por el Juzgado de Instruccién, 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 aplicacion del articulo 24 del RRDF resulta de todo punto
prematuro, sin perjuicio de las consideraciones generales hecha en este informe sobre
la derogacion del referido precepto en lo que se oponga al articulo 98.3 del TREBEP.

Por lo expuesto, ofrezco como

CONCLUSIONES

Primera. Que el articulo 24 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986,
de 10 de enero, debe considerarse derogado en lo que se opone al articulo 98.3 del
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.



En consecuencia para que pueda acordarse la medida de suspensién provisional de
funciones por un plazo superior a seis meses por estar en tramitacion un procedimiento
judicial penal, es preciso que se haya decretado en él prision provisional del funcionario
afectado u otras medidas que determinen la imposibilidad de desempenar su puesto de
trabajo, no pudiendo la suspension 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 prision provisional
u otra medida que determine la imposibilidad de desempenar su puesto de trabajo,
resulta prematuro pronunciarse sobre la aplicacion de la suspension provisional por un
tiempo superior a seis meses.



6.19. COMPETENCIA PARA INCOAR EXPEDIENTES DISCIPLINARIOS EN SERVICIOS NO INTEGRADOS DE LA
ADMINISTRACION PERIFERICA

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

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instruccion 3/2010, sobre identificacion
y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuacion
procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta de informe sobre cual es
el 6rgano que tiene atribuida la competencia para incoar expediente disciplinario a los
empleados publicos que ejerzan sus funciones en servicios territoriales no integrados
en las Delegaciones de Gobierno de Ceuta y Melilla. En relacién con dicha consulta, este
Centro Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1. En fecha 29 de julio de 2019 se redactd por la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Educacion y Formacién Profesional un proyecto de informe en la que se
llegd a la conclusién de que la competencia para incoar expediente disciplinario a los
empleados publicos que ejerzan sus funciones en servicios territoriales no integrados
en las Delegaciones del Gobierno de Ceuta y Melilla corresponde al Subsecretario del
Departamento.

2. Segln se reconoce en la propuesta de informe, el criterio en él establecido
discrepa del mantenido, respectivamente, en informes de las Abogacias del Estado de
Sevilla, de 16 de mayo de 2017, y Melilla, de 27 de febrero de 2019. Asi, en el informe
de 16 de mayo de 2017 de la Abogacia del Estado en Sevilla se sostuvo el criterio de
gue «estando en Andalucia la competencia del Delegado del Gobierno delegada en los
Subdelegados, concluimos que la competencia para incoar —y resolver en los términos
del articulo 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.? Ménica Moraleda Saceda, Abogada de Estado
adjunta en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos



Por su parte, en el informe de la Abogacia del Estado en Melilla, de 27 de febrero
de 2019, tras exponerse los fundamentos juridicos que se consideraron pertinentes tuvo
por conveniente, se concluyd, en relacién con la misma cuestion, que «la competencia
para acordar la incoacién del procedimiento sumario (incluyendo la designacion del
correspondiente instructor) y para imponer la sancién corresponde a la Delegada del
Gobierno.»

3. Ante la existencia de una discrepancia de criterio entre las Abogacias del Estado
mencionadas respecto a quién ha de asumir la competencia para incoar expediente
disciplinario a los empleados publicos destinados en los servicios no integrados de la
administracion periférica del Estado, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Educacién
y Formacion profesional sometié a consulta de este Centro Directivo la discrepancia, al
amparo de lo dispuesto en la Regla Segunda 1.1.1.1 de la Instruccién 3/2010, sobre
identificacién y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado
y actuacién procesal y consultiva de los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Con caracter previo, conviene precisar que, a la vista de los argumentos vertidos en
los informes discrepantes sometidos a Centro Directivo, la cuestion objeto de informe
no consiste en determinar la competencia para incoar expediente disciplinario a los
empleados publicos, en general, destinados en servicios no integrados en las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla, sino especificamente a los funcionarios publicos que
ocupan puestos en tales servicios no integrados. En este sentido, conviene recordar
que, el concepto de empleado plblico es mas amplio que el de funcionario, pues
incluye tanto al personal vinculado a la Administracion Publica a través de una relacion
estatutaria (funcionarios) como al que esta vinculado a aquélla por una relacion laboral
(trabajadores por cuenta ajena). Los informes examinados no hacen referencia al
personal laboral, cuyo régimen disciplinario, incluida la competencia para la incoacion
y sancién de las faltas, se sujeta a una regulacion distinta de la que rige para los
funcionarios publicos.

Asi las cosas, este Centro Directivo se limitard a examinar el régimen disciplinario
de los funcionarios destinados en los servicios territoriales no integrados de la
Administracion General del Estado, el cual es objeto de regulacion especifica 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 Administracion del Estado.

Este reglamento, que se dictd en ejecucion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Puablica, regula de manera muy precisa, por una
parte, el procedimiento a seguir para la imposicién de las sanciones (articulos 27 a 51)
y, por otra, la competencia tanto para su incoacién como para su resolucion.

Asi, en relacion con la competencia para la incoacion del expediente disciplinario, el
articulo 29.1 del Real Decreto 33/1986 dispone que:

«1. Serd competente para ordenar la incoacion del expediente disciplinario, el
Subsecretario del Departamento en que esté destinado el funcionario, en todo caso.
Asimismo, podran acordar dicha incoacion los Directores generales respecto del personal



dependiente de su Direccion General y los Delegados del Gobierno o Gobernadores
Civiles, respecto de los funcionarios destinados en su correspondiente ambito territorial».

De acuerdo con este precepto, la competencia para la incoacion 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 Administracion Central y a los Delegados del Gobierno
o Gobernadores Civiles (actualmente, Delegados del Gobierno y Subdelegados del
Gobierno), cuando el empleado publico preste servicios en su respectivo ambito territorial.

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

«Seran 6rganos competentes para la imposicion de las sanciones disciplinarias:

1. El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de la Presidencia, quien con
caracter previo oira a la Comision Superior de Personal, para imponer la separacion del
servicio.

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

Sila sancién se impone por la comision de las faltas en materia de incompatibilidades
previstas en el articulo 6, apartado h) y articulo 7, apartado k), en relaciéon con las
actividades desarrolladas en diferentes Ministerios la competencia correspondera al
Ministro de la Presidencia.

3. ElSubsecretario del Departamento, en todo caso, los Directores generales respecto
del personal dependiente de su Direccién General y los Delegados del Gobierno y los
Gobernadores civiles respecto a los funcionarios destinados en su correspondiente ambito
territorial, para la imposicién de las sanciones de los apartados d) y e) del articulo 14.»

Ante la existencia de una regulacién especifica y detallada en materia de régimen
disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado, cual es la contenida en
el repetido Real Decreto 33/1986, cabe preguntarse si esta regulacion ha sido derogada
por normas posteriores. Al respecto, ha de indicarse que, a salvo de preceptos muy
concretos (como el articulo 14.d) y el parrafo segundo del articulo 17, derogados por
la Ley 31/1991, de 30 de diciembre y lo indicado del articulo 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 derogacién tacita 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 derogacion tacita pueda tener lugar, no basta con
gue la regulacién 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 regulacién 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 contradiccion e
incompatibilidad insalvables entre los preceptos de una y otra, la norma anterior habra
de entenderse tacitamente derogada por la norma posterior.

Partiendo de estas premisas, se analizara si las previsiones del Real Decreto 33/1986
en materia de atribuciéon de competencias, tanto para la incoacion del procedimiento



disciplinario como para la imposicion de la correspondiente sancion, han sido
tacitamente derogadas por normas posteriores, no sin antes aclarar que la tramitaciéon
del procedimiento disciplinario habra de hacerse segun las previsiones que, para los
procedimientos de naturaleza sancionadora, se contienen en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPACAP), en virtud de la remision que el articulo 26 del Real Decreto 33/1986
hace en materia de tramitacién, 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.

En primer lugar, no puede entenderse que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Pulblico —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 6rganos competentes para la incoacion de los procedimientos
administrativos disciplinarios y para su sancion, 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 publicos
de manera genérica en sus articulos 93 a 98, dejando su desarrollo para normas
posteriores que, con respecto a la Administracion General del Estado, alin no se han
dictado, mientras que el segundo establece el régimen disciplinario de los funcionarios
de la Administracion 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 conclusion anterior se llega sin perjuicio de que se estime que el TRLEBEP si ha
derogado determinados preceptos del Real Decreto 33/1986, como el articulo 6, que
tipifica las faltas muy graves, dada la incompatibilidad de este articulo con el catalogo
de faltas disciplinarias muy graves introducido por el articulo 95 del TRLEBEP. Asimismo,
deben considerarse derogados los articulos 20 y 21 del Real Decreto 33/1986, sobre
prescripcion de las faltas y sanciones, por el articulo 97 del TRLEBEP, que establece
unos plazos de prescripcion diferentes y, por tanto, incompatibles con los fijados en los
preceptos reglamentarios mencionados. En estos casos, la derogacion se produce porque
el TRLEBEP —que es norma de rango superior y posterior al Real Decreto 33/1986— ha
regulado detalladamente ambas materias (catalogo de faltas muy graves y plazos de
prescripcion), con la misma perspectiva y finalidad que el Real Decreto 33/1986.

En cambio, al no introducir el TRLEBEP ninguna disposicion especifica en relacion con
los 6rganos competentes para la incoacion y terminacién del procedimiento disciplinario,
ha de concluirse que el TRLEBEP no ha derogado las previsiones contenidas en el Real
Decreto 33/1986 a este respecto.

En segundo lugar, procede examinar si la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) ha derogado tacitamente las previsiones
del Real Decreto 33/1986 en materia de atribucion de competencias.



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 Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (en adelante, LOFAGE),
porque la primera no hace sino reproducir, a los efectos que aqui interesan y en sus
lineas basicas, el esquema establecido previamente por la segunda. En efecto, el
Capitulo Il del Titulo | de la LRJSP sigue el mismo esquema que la LOFAGE al disponer,
como Organos territoriales de la Administracion General del Estado, las Delegaciones
del Gobierno en las Comunidades Auténomas y las Subdelegaciones del Gobierno y
Direcciones Insulares de la Administracion General del Estado en las provincias y en las
islas, respectivamente. Asimismo, la LRJSP diferencia, como lo hacia la LOFAGE, entre
servicios territoriales de la Administracion General del Estado integrados y no integrados,
estableciendo en su articulo 71 como criterio determinante de la integracién «el mejor
cumplimiento de sus fines».

Es, pues, un criterio funcional de eficacia en la actuacién administrativa el que justifica
el mantenimiento de servicios territoriales no integrados. Este es el caso de los servicios
del Ministerio de Educacion y Formacion Profesional en los que estan 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 Gltima 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 continuacion:

1.2) Porque los Delegados y Subdelegados del Gobierno en las respectivas
Comunidades Auténomas y Provincias no son ajenos a los servicios territoriales
no integrados, pues no sélo son los representantes del Gobierno de la Nacién (los
Delegados del Gobierno) en el respectivo territorio, sino que también asumen la
direccion y supervision de la Administracion General del Estado en él, potestad esta
Gltima que incluye el impulso, supervision e inspeccion de los servicios no integrados.
Asi se desprende con claridad de los siguientes preceptos:

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

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

2. Los Delegados del Gobierno dirigiran y supervisaran la Administracion General
del Estado en el territorio de las respectivas Comunidades Autdbnomas y la coordinaran,
internamente y cuando proceda, con la administracion propia de cada una de ellas y con
la de las Entidades Locales radicadas en la Comunidad.»

El articulo 73. A).1.°, segln el cual:

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

a) Direccién y coordinacion de la Administracién General del Estado y sus
Organismos publicos:

1.° Impulsar, coordinary supervisar con caracter general su actividad en el territorio
de la Comunidad Auténoma, y, cuando se trate de servicios integrados, dirigirla,



directamente o a través de los subdelegados del gobierno, de acuerdo con los objetivos
Yy, €n su caso, instrucciones de los érganos superiores de los respectivos ministerios.

[.]o

En relacion con los Subdelegados del Gobierno, el articulo 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 Administracion 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.»

Ademas, ha de tenerse en cuenta que, conforme al articulo 74.2 del mismo texto
legal:

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

2.2) Porque los Delegados y Subdelegados del Gobierno ejercen, segin lo dispuesto
en los articulos 73.2 y 75.f) de la LRJSP, respectivamente, la potestad sancionadora.
Esta potestad se les atribuye en términos generales, sin especificacion de ambitos
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 inclusion del régimen
disciplinario de los funcionarios publicos dentro de la potestad sancionadora, generada
por la diccion del articulo 127.3 de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun que, dentro del capitulo relativo a los «principios de la potestad sancionadora,
establecia que «[l]as disposiciones de este Titulo no son de aplicacion al ejercicio por
las Administraciones publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su
servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relaciéon contractual», ha sido
resuelta por el articulo 25.3 de la LRJSP que, bajo la ribrica de «principio de legalidad»,
dentro del capitulo dedicado a los «principios de la potestad sancionadora», establece:

«Las disposiciones de este Capitulo seran extensivas al ejercicio por las
Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su
servicio, cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacion de empleo.»

Ha de concluirse, pues, que en la competencia sancionadora que la LRIJSP 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
publicos destinados en su respectivo territorio.

3.%) Porque la dependencia de los servicios territoriales no integrados de la
Administracion Central es de naturaleza principalmente funcional. En efecto, el articulo
71.3 de la LRJSP, segln el cual «[lJos servicios territoriales no integrados dependeran
del 6rgano central competente sobre el sector de actividad en el que aquéllos operen,
el cual les fijara los objetivos concretos de actuacion y controlard su ejecucion, asi
como el funcionamiento de los servicios», establece, y esta es la razén a que obedece



la norma, una dependencia de caracter esencialmente funcional, como claramente lo
ponen de manifiesto las locuciones «sector de la actividad en el que aquéllos operen»,
«objetivos concretos de actuacion» y «funcionamiento de los servicios». Es por ello por
lo que este precepto no regula la dependencia organica de los servicios territoriales no
integrados a efectos del ejercicio de la potestad disciplinaria y, en todo caso y esto es
lo mas 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
gue estos Ultimos no son en modo alguno ajenos a las funciones que desempenan los
servicios no integrados, dado que, como se ha dicho, el articulo 75 d) de la LRIJSP les
atribuye las funciones de impulsar, supervisar e inspeccionar los servicios no integrados,
y resulta légico afirmar la relacion que media entre esas funciones y el ejercicio de la
potestad disciplinaria.

De la interpretacion conjunta de los preceptos mencionados en los ndmeros
anteriores se desprende que la LRJSP es una norma estructurante u organizativa de
la Administracion General del Estado que, en su condicion de tal, no contiene una
regulacion 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 Ultimo no puede considerarse derogado por aquélla.

Eso no significa que la LRJSP no haya derogado algunos aspectos especificos del Real
Decreto 33/1986. No obstante, la derogacion sélo se produce en aquellos supuestos en
gue 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 articulo 61.s) de la LRJSP,
que atribuye a los Ministros la competencia para imponer la sancién de separacién
del servicio por faltas muy graves, derogando, de este modo, el articulo 47.1 del Real
Decreto 33/1986, que otorgaba esta competencia al Consejo de Ministros; o la que
dispone el articulo 63. i) 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 separacién del servicio, derogando, por tanto, el articulo 47.2 del
Real Decreto 33/1986, que sancionaba la competencia del Subsecretario para imponer
las sanciones de las letras b (separacién del servicio) y ¢ (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 expresion
Departamento se refiere al Ministerio desde una perspectiva eminentemente funcional,
que comprende, en los términos del articulo 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
administracién periférica.

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

Al no introducir la LRJSP ningln precepto especifico en materia de incoacioén 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 articulo 29.1 transcrito «ut supra» que, como anteriormente se
indicaba, atribuye la competencia para la incoacién del procedimiento disciplinario, 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 Administracién Central y a los Delegados del Gobierno o Gobernadores Civiles,
cuando el empleado pUblico preste servicios en su respectivo ambito territorial. Se trata,
pues, de una competencia concurrente, que podra ejercerse de manera indistinta por
el Subsecretario o, segln 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 incoacion del expediente disciplinario.

A los argumentos anteriores ha de sumarse otro de eficacia y facilidad probatoria,
pues no tiene sentido que la incoacién del procedimiento disciplinario se desplace en
todo caso al érgano central, en vez de permitir que dicha incoacion se pueda disponer por
quien estad mas préximo al lugar donde sucedieron los hechos y, en l6gica consecuencia,
tiene mas facilidad para conocerlos.

v

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

«1. En las Ciudades de Ceuta y Melilla existirda un Delegado del Gobierno que
representara al Gobierno de la Nacién en su territorio.

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

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

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion General del
Servicio Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. La competencia para ordenar la incoacion de los expedientes
disciplinarios por las faltas cometidas por los funcionarios publicos destinados en
los servicios territoriales no integrados de la Administracién General del Estado
corresponde, segln el articulo 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
Administracion del Estado, al Subsecretario del Departamento en que esté destinado
el funcionario, en todo caso. Asimismo, podran acordar dicha incoacién los Directores
generales respecto del personal dependiente de su Direccion General y los Delegados
del Gobierno o Subdelegados del Gobierno, respecto de los funcionarios destinados en
su correspondiente ambito territorial.



Segunda. En el caso de las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, en virtud de
lo establecido en la disposicion adicional segunda de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Piblico, la incoacion podra ordenarse, indistintamente,
por el Subsecretario del Departamento del que dependa funcionalmente el empleado
publico o por el Delegado del Gobierno en la Ciudad Auténoma.



7.19. COMPETENCIA PARA LA IMPOSICION DE SANCIONES DISCIPLINARIAS A LOS LETRADOS DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN DETERMINADOS CASOS DUDOSOS

No se estima ajustado a Derecho que se imponga la sancion de apercibimiento
por autoridad distinta de la legalmente senalada para ello a menos sea como
consecuencia de la tramitacion de un lnico procedimiento disciplinario en el que,
ademas de la conducta sancionable con apercibimiento, se hayan apreciado otras
conductas sancionables y sea la autoridad competente para imponer estas sanciones
la que, ademas, imponga la de apercibimiento, por las razones y en los términos
expuestos en la fundamentacion juridica del presente informe.*

Se ha recibido peticion de informe procedente de la Subdireccién General de
Programacion de la Modernizacion acerca de la competencia para la imposicion de
sanciones disciplinarias a los Letrados de la Administracion de Justicia en determinados
casos dudosos.

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

1) Puede acordarla autoridad distinta a la senalada en el 469.2 LOPJ si se trata
de la Unica sancion a imponer, bien por investigarse una Unica conducta o no apreciar
relevancia disciplinaria en las demas elevadas.

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

3) Como ampliacién de la cuestion 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 ademas sancionar por otra u otras conductas.

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

La regulacion de la responsabilidad disciplinaria de los Letrados de la Administracion
de Justicia se contiene en el Capitulo IV («De la responsabilidad disciplinaria») del
Titulo Il («Del cuerpo de los letrados de la Administracién de Justicia») del Libro V
(«De los Letrados de la Administracion de Justicia y de la Oficina Judicial») de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ, en adelante), que comprende
los articulos 468 a 469 bis.

1 Informe emitido el 2 de julio de 2019 por D.? Elena Rodriguez Ramalle, Subdirectora General de
Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado.



El articulo 469 establece lo siguiente:

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

2. Para la imposicion de las sanciones seran competentes:

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

b) El Secretario General de la Administracion de Justicia, para la sanciéon de multa.

¢) ElI Ministro de Justicia, para la sancion de suspensioén, traslado forzoso,
separacion del servicio y cese en el puesto de trabajo.»

Resulta asi que la competencia para la imposicion de la sancion de apercibimiento,
sancion que, de acuerdo con el Gltimo parrafo del articulo 468 quater, solo procede por
la comisién de faltas leves, corresponde a tres 6rganos diferentes: el Secretario General
de la Administracion de Justicia, el Secretario de Gobierno y el Secretario Coordinador
Provincial, segln de cual de ellos dependa el Letrado de la Administracion de Justicia a
quien va a imponerse aquella sancion.

El articulo 469 bis dispone que las faltas leves prescribiran a los seis meses,
que este plazo de prescripcién comenzara a computarse desde que la falta se haya
cometido y que se interrumpira en el momento de notificacion del acuerdo de iniciacion
del expediente disciplinario, volviendo a computarse el plazo si el procedimiento
permaneciera paralizado durante mas de dos meses por causas no imputables al
expedientado.

El Reglamento Organico 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 Titulo VII. Dentro del mismo se ubica
el Capitulo VI, dedicado al procedimiento. De la regulacion contenida en él interesa
destacar, a los efectos del presente informe, lo que disponen los articulos 180, 181
y 182:

«Articulo 180. Propuesta de resolucion.

1) Cumplido lo anterior, en el plazo de los quince dias siguientes el Instructor
formulara propuesta de resolucion en la que se fijaran con precision los hechos, que
deberan guardar relacién con los que se hicieron constar en el pliego de cargos y con
las pruebas practicadas, se hara la valoracion juridica de los mismos para determinar la
falta que se considere cometida, senalandose la responsabilidad del Secretario Judicial,
y se indicara la sancién que se estime procedente imponer de acuerdo con lo establecido
en el articulo 159 o, en su caso, se propondra el archivo del expediente.

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

Articulo 181. Remisién a la autoridad competente. Contestada la propuesta
de resolucién o transcurrido el plazo sin alegacion alguna, le remitira, con caracter
inmediato, el expediente completo a la autoridad que hubiere ordenado la incoacion del
procedimiento para la decision que proceda.



Articulo 182. Remision en caso de incompetencia. Cuando la autoridad que hubiere
ordenado la incoacion del expediente entienda procedente la imposicién de una sancion
que no esté dentro de su competencia, lo remitird junto con su propuesta a la autoridad
que sea competente.»

En aplicacion de los citados preceptos, una vez finalizada la tramitacion del expediente
con la propuesta de resolucion, en la que habra de indicarse la sancion que se estima
procedente imponer, y tras haber concedido al interesado un plazo de quince dias para
que alegue cuanto considere conveniente en su defensa, debe remitirse a la autoridad
que hubiese ordenado la incoacién del procedimiento para que ella misma imponga la
sancién 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
imposicion.

Las cuestiones consultadas parecen referirse a la situacion en que, remitido el
expediente a la autoridad que ordend la incoacién del procedimiento, ésta advierte que
no es la competente para la imposicion de la sancién que sea procedente, estando
la falta préxima a prescribir. A continuacion se analizard cada uno de los supuestos
planteados en la consulta a partir de estas premisas.

Se consulta en primer lugar si la sancion de apercibimiento puede ser acordada
por una autoridad distinta de la que tendria competencia para ello, de acuerdo con el
articulo 469.2 de la LOPJ, «si se trata de la Gnica sancién a imponer, bien por investigarse
una Unica conducta o no apreciar relevancia disciplinaria en las demas elevadas».

La duda parece ser, por tanto, si, remitido el expediente a la autoridad que ordend
su incoacion proponiendo la imposicion de una sancién correspondiente a una falta
grave o muy grave, y no, por consiguiente, la sancién de apercibimiento, podria aquella
autoridad, pese a haber advertido que la sancion procedente era esta Gltima y que
no seria de su competencia, imponerla igualmente con el fin de evitar que la falta
prescribiese.

En el criterio de esta Abogacia la respuesta ha de ser negativa. La regulaciéon de
la tramitacion 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 sancién si es que la que lo hubiera incoado no lo fuera.

Por tanto, aunque es posible que la calificacion de la infraccion varie en relacién
con la que conste en la propuesta de resolucion —y ello estd expresamente
contemplado en el articulo 184, apartado 3) del ROSJ: «la resolucion habra de ser
motivada y en ella no se podran aceptar hechos distintos de los que sirvieron de
base al pliego de cargos y a la propuesta de resolucion, sin perjuicio de su distinta
valoracion juridica»— si a consecuencia de esa variacion se produce una alteracion
de la autoridad competente para imponer la sancién correspondiente, no es posible
obviar esta circunstancia.

En otras palabras: no se aprecia que exista ninguna razon que, en Derecho, permita
reconocer competencia a una autoridad distinta de la legalmente senalada para imponer
la sancion, debiendo tenerse presente el principio general de irrenunciabilidad de la
competencia de los 6rganos administrativos, expresamente reconocido en el vigente articulo



8 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), como
antes lo hacia el articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP):

«La competencia es irrenunciable y se ejercera por los 6rganos administrativos que
la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o avocacion, cuando se
efectlen en los términos previstos en ésta u otras leyes.»

Diferente es sin embargo la solucién que cabe dar a la segunda y tercera de
las situaciones consultadas: si puede imponer la sanciéon una autoridad distinta a
la sefalada en el 469.2 LOPJ si ademas de la sancién 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 ademas 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 Gnico procedimiento, si bien se propone la imposicién
de mas de una sancion porque existe también mas 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 Unico procedimiento aunque mediante el mismo se hayan tramitado
acumuladamente los expedientes correspondientes a mas de una conducta
infractora, cabe considerar ajustado a Derecho que la autoridad que sea competente
para imponer la sancion correspondiente a la conducta calificada como la falta mas
grave, es decir, la autoridad «superior», pueda, al dictar la resolucién que haya de
poner término al procedimiento, imponer también la sancién correspondiente a la
falta menos grave.

La regla de irrenunciabilidad de la competencia a que antes se aludia se ve modulada
0 matizada en este tipo de casos por el principio general del Derecho «qui potest
plus, potest minus» («quien puede lo mas, puede lo menos»), de modo que, estando
justificada la intervencion de la autoridad «superior» para imponer la sancién que es de
su competencia, seria posible que en la misma resolucion impusiera ademas la sancion
que seria de la competencia de la autoridad «inferior».

A esta conclusion conduce también una elemental consideracién de «economia
procedimental» pues es razonable entender que un procedimiento que hasta ese
momento ha sido Unico 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 articulo 29.5 de la LRJSP, y seglin
la cual: «Cuando de la comisién de una infraccion derive necesariamente la comisién de
otra u otras, se debera imponer Unicamente la sancién correspondiente a la infraccion
mas grave cometida», ya que, en estos casos, obviamente no habra lugar siquiera a
plantearse la duda que esta en el origen de los supuestos consultados en segundo y
tercer lugar, debiendo imponerse una Unica sancién aunque sean varias las conductas
infractoras.



En atencidn a lo expuesto, son del presente informe las siguientes:

CONCLUSIONES

Unica. No se estima ajustado a Derecho que se imponga la sancion de
apercibimiento por autoridad distinta de la legalmente senalada para ello a menos
sea como consecuencia de la tramitacion de un Unico procedimiento disciplinario en el
que, ademas de la conducta sancionable con apercibimiento, se hayan apreciado otras
conductas sancionables y sea la autoridad competente para imponer estas sanciones la
que, ademas, imponga la de apercibimiento, por las razones y en los términos expuestos
en la fundamentacion juridica del presente informe.

Es todo cuanto procede informar.



ORGANIZACION

ADMINISTRACION CORPORATIVA

8.19. No OBLIGATORIEDAD DE COLEGIACION DE LOS INGENIEROS DE CAMINOS, CANALES Y PUERTOS
DE LAS CONFEDERACIONES HIDROGRAFICAS

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, matizada por el Tribunal
Supremo, la determinaciéon de cuando resulta exigible la obligaciéon de colegiacion
a los profesionales que prestan servicios, como empleados publicos, en el ambito
de la Administracion Publica, en aquellos casos en que los Estatutos del respectivo
colegio profesional establece una obligacion de colegiacion genérica, ha de realizarse
atendiendo al principio de proporcionalidad?

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instruccién 3/2010, de 17 de mayo,
sobre identificacién y tratamiento de asuntos relevantes en el &mbito de la Abogacia
del Estado y actuacion procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta
de informe sobre la obligacion de colegiacion de los Ingenieros de Caminos, Canales y
Puertos de la Confederacion Hidrogréafica del Duero. En relacién con dicha consulta, este
Centro Directivo emite el siguiente informe

ANTECEDENTES

1. En fecha 5 de febrero de 2019 se registré en la Confederacion Hidrografica del
Duero (en adelante, CHD) escrito del Colegio de Ingenieros Caminos, Canales y Puertos,
Demarcacion de Castilla y Ledn, en el que se dice lo siguiente:

«Estimada Presidenta:

La colegiacion para el ejercicio de profesiones reguladas como la Ingenieria de
Caminos, Canales y Puertos es obligatoria, también para el ejercicio al servicio de las
Administraciones Publicas.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente sobre la cuestion de la

colegiacion obligatoria de los funcionarios y empleados publicos. En la Gltima 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.2 Ménica Moraleda Saceda, Abogada de Estado
adjunta en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos.



el Tribunal Constitucional ha venido a ratificar tres cuestiones sobre la colegiacion
obligatoria que ya tenia establecida en jurisprudencia anterior:

1) Que la regulacién de esta cuestion es competencia del legislador estatal, no del
autonomico. Se trata de legislacion de caracter basico, a partir del articulo 149.1.1 CE
que permite al Estado establecer las condiciones basicas que garanticen la igualdad en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

2) Queesellegislador estatal quien establece la obligatoriedad de la colegiacion de
determinadas profesiones. Asi lo recogia y recoge la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre
Colegios Profesionales (LCP) en su articulo 3.2. Esta sujecion se ha mantenido con las
reformas posteriores a la redaccion original, aunque sea transitoriamente. Sobre este
particular es de recordar que la disposicion transitoria cuarta de la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, de modificacion de diversas leyes —para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (conocida como Ley Omnibus)—
mantuvo las obligaciones de colegiacion vigentes en 2009 hasta que se apruebe una
nueva ley que las regule.

3) La normativa estatal no exceptia a los funcionarios y empleados publicos de la
necesidad de colegiacion en el caso de que presten servicios solo para o a través de una
Administracién publica.

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

Es de senalar que la irregularidad de la realizacion de actos propios de la profesién
sin estar colegiado afectara negativamente a los trabajos realizados en dichas
condiciones, pudiendo dar lugar a responsabilidades de diferente indole (penal,
civil, administrativa) segln los casos y circunstancias, asi como afectar a los actos
administrativos relacionados con dichos trabajos, que podrian ser anulados si algin
afectado o interesado los recurriera.

Siempre con el animo de velar por la legalidad vigente, asegurar las garantias para
la Administracion y en el ejercicio de la profesién de Ingeniero de Caminos, Canales
y Puertos, me permito solicitarle, de acuerdo con el principio de lealtad institucional,
cooperacion, colaboraciéon y coordinacion entre las Administraciones Publicas, que
desde la Confederacion Hidrografica del Duero se requiera la colegiacion de los
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que desarrollen la profesiéon realizando
actos facultativos, asi 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, ademas de detallar nombre, apellidos y titulacion completa del profesional,
figure su nimero de colegiado, como garantia de estar en disposicion para el ejercicio
de la profesion por parte del firmante.

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

La Decana.»



2. A la vista del escrito anterior, la Presidenta de la CHD dirigi6 a la Abogacia del
Estado de Valladolid, peticion de informe en los siguientes términos:

«Recibido escrito del Colegio de Ingenieros, Caminos, Canales y Puertos, Demarcacion
de Castillay Leén, por el cual comunica a este Organismo la obligatoriedad de colegiacion
para el ejercicio de profesiones reguladas, incluso cuando el desempeno de tales
funciones se realice en el ambito de las Administraciones Publicas, se solicita informe a
esa Abogacia del Estado sobre la necesidad de incluir el nimero 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 plblico adscrito a esta
Confederacion.

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

3. Enrespuesta a la consulta formulada, la Abogacia del Estado consultante elabord
un proyecto de informe en el que, con base en los fundamentos juridicos que estimé
pertinentes, formul6 las siguientes conclusiones:

«Primera. Con base en lo declarado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
n.° 82/2018 de 16 de julio de 2018, que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
3649-2017,y las que en ella se citan; en la medida en que el legislador estatal no permita
y regule especificamente la exencion de la colegiacion obligatoria para los funcionarios
publicos, éstos deberan colegiarse para poder ejercer su actividad profesional.

Segunda. Los gastos de colegiacion, en la medida en que ésta sea obligatoria,
debera ser asumida por la Administracién.»

3. Dada la complejidad del asunto, asi como la posibilidad de que la misma
cuestion pudiera plantearse en otras provincias, se consideré conveniente por la
Abogacia del Estado de Valladolid elevar el proyecto de informe para su confirmacion
a la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado al amparo
de la Instruccion 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificacion y tratamiento de asuntos
relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuacion procesal y consultiva de
los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

Segun 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 autondmicas por cuanto reconocian la exencion de
colegiacion a los funcionarios autonémicos sobre la base de considerar que es al Estado



a quien corresponde regular la colegiacion obligatoria y sus exenciones. La Ultima
de estas sentencias, sentencia n.° 82/2018, de 16 de julio, que resuelve la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndmero 1 de Santander contra determinados preceptos de la Ley 1/2001, de 16 de
marzo, de colegios profesionales de Cantabria, en la redaccion dada por la Ley 5/2011,
de 29 de diciembre, resume la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto, del modo
siguiente:

«@) La exigencia de la colegiacion obligatoria de determinados colectivos
profesionales para poder ejercer su actividad, que en principio no es contraria ni a la
garantia democratica de la estructura y funcionamiento de los colegios profesionales
del articulo 36 CE, ni a la libertad positiva y negativa de asociacion garantizada por
el articulo 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 Autonomas 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 articulo 149.1.18 CE, que reserva
al Estado el establecimiento de las bases del régimen juridico de las administraciones
plblicas, puesto que los colegios profesionales son corporaciones de derecho publico
(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 plblicos diferentes de
las Administraciones territoriales y sus entidades instrumentales (SSTC 20/1988, FJ 3;
206/2001, de 22 de octubre, FFJJ 3y 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
colegiacion forzosa como forma de asegurar ciertas garantias de interés general en la
prestacion de servicios en un sector profesional.

b) Ademas, como recordamos en nuestra STC 69/2017, de 25 de mayo, FJ 5 b),
“cuando el Estado sujeta a colegiacién obligatoria el ejercicio de una concreta profesion,
esta estableciendo una condicién basica que garantiza la igualdad en el ejercicio de los
derechos y deberes constitucionales en todo el territorio del Estado, por lo que también
estd empleando de manera concurrente la competencia recogida en el art. 149.1.1
CE. Concretamente, el Estado estaria introduciendo un limite sustancial que afecta al
contenido primario del derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion 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 ¢); 150/2014, de 22 de septiembre, FJ 3,y 201/2013, de 5 de diciembre,
FJ 3]".

c) ElEstado ha ejercido esas competencias exclusivas que le atribuyen los articulos
149.1.1y 18 CE, de tal manera que ha previsto la sujecion a colegiacion de determinadas
profesiones tituladas, las cuales han de concretarse mediante ley estatal. Esa exigencia
fue establecida mediante el articulo 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios
profesionales, que es anterior a la Constitucién, y se ha mantenido con las reformas
posteriores, habiéndose declarado material y formalmente basico por este Tribunal. La
STC 89/2013, de 22 de abril, desestimé el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Gltima reforma del precepto, procedente del articulo 5.5 de la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion 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 reconoci6 el caracter basico de la redaccién anterior, procedente



del articulo 39 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
intensificacion de la competencia en mercados de bienes y servicios.

d) La normativa estatal no exceptla a los empleados publicos en general (ni a los
veterinarios en particular) de la necesidad de colegiacion en el caso de que presten
servicios solo para, o a través de, una Administracion publica. Como ya hemos indicado
en otras ocasiones, la clausula «sin perjuicio de la competencia de la Administracion
Pdblica por razén de la relacién funcionarial», con la que concluye el articulo 1.3 de la Ley
estatal de colegios profesionales al regular los fines de estas corporaciones de derecho
publico, no puede interpretarse como introductora de una excepcion (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
ordenacion de la profesién 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 Administracion ostenta sin excepcion sobre
todo su personal, con independencia de que éste realice o no actividades propias de
profesiones colegiadas».

e) Por su parte, las Comunidades Autonomas con competencia de desarrollo del
régimen juridico de los colegios profesionales de conformidad con las bases estatales,
como es el caso de Cantabria (art. 25.5 del Estatuto de Autonomia de Cantabria), no
pueden introducir excepciones a la exigencia obligatoria de colegiacion, aunque sea de
manera acotada o limitada, porque ello no constituye un desarrollo sino una contradiccion
de las mismas, que las desvirtla 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). Alld donde el Estado no ha previsto excepciones, ni
ha permitido que sean las propias Comunidades Autdbnomas las que las introduzcan, al
haber establecido el articulo 3.2 in fine de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, una reserva
de ley estatal, no pueden éstas impedir la plena proyeccién de las bases estatales
mediante exenciones de determinados colectivos, como puedan ser los empleados
publicos.

4. En conclusion, debemos declarar la inconstitucionalidad de la exencion
autondmica de colegiacion de los empleados publicos en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Cantabria por vulnerar las competencias estatales al contravenir la
legislacion basica dictada en la materia (art. 3.2 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
de colegios profesionales). Ademas, esa declaracion debe extenderse al conjunto
de la regulacion establecida en los parrafos segundo y tercero del articulo 17.2 de
la Ley 1/2001, de acuerdo con lo razonado en el fundamento juridico 2 b) de esta
Sentencia, por cuanto contienen simples modulaciones de la excepcion a la colegiacion
obligatoria que forman parte de la norma aplicable al caso, las cuales carecen de sentido
sin su conexion a esa excepcion que debe quedar expulsada del ordenamiento.» (Enfasis
anadido.)

Si bien es cierto que, como se dice en el proyecto de informe, puede deducirse de
los fundamentos juridicos de la sentencia, especialmente de la letra d) transcrita «ut
supra», que el legislador estatal ha establecido una obligacion general de colegiacion
que sblo 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 anulacion declarada por el Tribunal Constitucional es la invasion por



el legislador autonémico de una competencia estatal, con base en la distribucién de
competencias que realiza el articulo 149 de la Constitucion, por lo que la sentencia de
reiterada cita no se pronuncia directa y expresamente sobre la obligacién de colegiacion
de los profesionales que prestan sus servicios dentro de las Administraciones Plblicas
en condiciéon de empleados.

Por ello, este Centro Directivo estima que la fundamentacion contenida en la
sentencia del Tribunal Constitucional n.° 82/2018, de 16 de julio, y en las que, como ella,
deciden cuestiones de inconstitucionalidad similares, relativas a la invasion por parte de
las Comunidades Auténomas de competencias estatales, no es suficiente para resolver
la cuestién sometida a consulta a la Abogacia del Estado, sino que debe completarse
con la doctrina establecida expresamente por el propio Tribunal Constitucional sobre
la obligacién de colegiacion de los empleados publicos, en los términos en que ha sido
aplicada y matizada por el Tribunal Supremo con ocasion de la interpretacion de los
textos legales que imponen la obligacion de colegiacion.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la obligacion de colegiacion de los
empleados publicos se resume en su sentencia 131/1989, de 19 de julio, en la que
decidio el recurso de amparo interpuesto por un médico del entonces Instituto Nacional
de Salud (INSALUD), contra la decision judicial que confirmaba su obligacion de
colegiarse. El Tribunal Constitucional, al examinar la posible vulneracion del derecho
a la libertad de asociacion, desde la perspectiva negativa del derecho a no asociarse
(articulo 22 de la Constitucion), declaré lo siguiente:

«En este punto es preciso recordar la doctrina que viene manteniendo este Tribunal
sobre la admisibilidad constitucional de la colegiacion obligatoria y que, recientemente,
ha quedado plasmada en la STC 89/1989, dictada con ocasion de la cuestion de
inconstitucionalidad ndm. 350/85, sobre supuesta inconstitucionalidad del parrafo
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 tradicion,
por su naturaleza juridica y fines y por su constitucionalmente permitida regulacion
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 juridico privada, es claro que no puede serles
aplicable el régimen de éstas”, y que “al cumplirse por los Colegios profesionales otros
fines especificos determinados por la profesion titulada, de indudable interés publico
(disciplina profesional, normas deontolégicas, sanciones penales o administrativas,
recursos procesales, etc.), ello justifica innegablemente la opcion 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 juridico 7.°), el Tribunal concluye que “la colegiacion obligatoria, como
requisito exigido por la Ley para el ejercicio de la profesion, no constituye, pues, una
vulneracién del principio y derecho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un
obstaculo para la eleccién profesional (art. 35 C. E.), dada la habilitacién concedida al
legislador por el art. 36» (fundamento juridico 8.°).

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



inciso segundoy el art. 35 de los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial
(Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo) imponen «para el ejercicio de la profesion
médica en cualquiera de sus modalidades», «bien en forma independiente o bien al
servicio de la Administracion Central del Estado, de las Comunidades Auténomas, Local
o Institucional o de cualesquiera otras entidades publicas o privadas», resulta evidente
que la vulneracion denunciada por el actor debe ser rechazada. La circunstancia de que
el ejercicio de la actividad como Médico especialista de Neurologia, en el presente caso,
no se realice privadamente, actuando como profesional liberal, sino en una institucién
dependiente del INSALUD, es, a estos efectos, irrelevante, pues, aunque esa actividad
profesional se preste en un régimen funcionarial o de dependencia de una organizacion
publica, no por ello deja de ejercerse la profesion de Médico a la que, el legislador, en
su libertad de configuracién y las correspondientes normas estatutarias han anudado
legitimamente la obligacién de la colegiacion.

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 Organizacién Médica Colegial
al delimitar los fines esenciales de estas Corporaciones de Derecho publico hacen
expresa salvedad «de la competencia de la Administracion Plblica por razén de la
relacion funcionarial» para el ejercicio de las profesiones, por lo que es perfectamente
admisible que las exigencias establecidas con caracter general, como es el requisito de
la colegiacion obligatoria, cedan o no sean de aplicacién en casos, como el que motiva
el presente recurso de amparo, de que quienes ejerzan la profesion colegiada lo hagan
Gnicamente como funcionarios o en el ambito exclusivo de la Administracién Publica, sin
pretender ejercer privadamente la actividad profesional, con lo cual «viene a privarse de
razén de ser al sometimiento a una organizacion colegial justificada en los demas casos»
-STC 69/1985 fundamento juridico 2.°; en tal supuesto, la Administracion asumiria
directamente la tutela de los fines plblicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones
colegiadas que, con caracter general, se encomiendan a los Colegios Profesionales.
Corresponde, pues, al legislador y a la Administracion Pulblica, por razén de la relacién
funcionarial, determinar, con caracter general, en qué supuestos y condiciones, por
tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Administracion e integrado en
una organizacién administrativa con su inseparable caracter publico, excepcionalmente
dicho requisito, con el consiguiente sometimiento a la ordenacion y disciplina colegiales,
no haya de exigirse por no ser la obligacién que impone proporcionada al fin tutelado.

Pero nada de ello ha acontecido en el presente caso, puesto que ni los Estatutos
Generales de la Organizacion Médica Colegial ni el propio Estatuto Juridico del
Personal Médico de la Seguridad Social -Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre- han
establecido prevision alguna en tal sentido. Sin que ninguna tacha quepa oponer, en
el plano constitucional, a la obligacién de colegiacion en el presente caso, que cumple
la finalidad de garantizar asi el cumplimiento de las funciones encomendadas a los
Colegios Oficiales de Médicos que alcanzan a todos los Licenciados en Medicina que
actlan profesionalmente como Médicos, sean de instituciones privadas o publicas,
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 restriccion de la libertad de asociacién, en su vertiente negativa
de libertad de no asociarse, resulta justificada por razén de la tutela del interés general
que concurre en el ejercicio de la profesiébn médica: Disciplina profesional, normas
deontoldgicas, tutela de la buena fe de los terceros..., cuya proteccion va unida a la de
valores y derechos constitucionales, como la salud, la sanidad y la vida e integridad



fisica de los ciudadanos, que estan en juego con ocasion del ejercicio de la profesion
médica. Por todo ello, la colegiacion obligatoria del actor en el correspondiente Colegio
Oficial de Médicos, como consecuencia de ejercer la profesion de Médico especialista
en Neurologia, no vulnera ni contraria el derecho de asociacion reconocido en el art. 22
de la Constitucion.» (Enfasis propio de la sentencia.)

De acuerdo con la doctrina contenida en esta sentencia, la exigencia general de
colegiacion obligatoria puede no ser de aplicacién para quienes ejerzan la profesion
colegiada Gnicamente como funcionarios o en el &mbito exclusivo de la Administracion
Pdblica, sin pretender ejercer privadamente la actividad profesional, pues en estos casos
«iene a privarse de razon de ser al sometimiento a una organizacion colegial justificada
en los demas casos», siendo la Administracion la que «asumiria directamente la tutela
de los fines publicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que,
con caracter general, se encomiendan a los Colegios Profesionales». Seguidamente, el
Tribunal Constitucional afirma que:

«corresponde, pues, al legislador y a la Administracion Pablica, por razén de la relacion
funcionarial, determinar, con caracter general, en qué supuestos y condiciones, por
tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Administracion e integrado en
una organizacién administrativa con su inseparable caracter publico, excepcionalmente
dicho requisito, con el consiguiente sometimiento a la ordenacion y disciplina colegiales,
no haya de exigirse por no ser la obligacién que impone proporcionada al fin tutelado.»

Es decir, la obligaciéon de colegiacion se sujeta al principio de proporcionalidad. De
ahi que, en el supuesto examinado por el Tribunal Constitucional, relativo a la profesion
médica, el Alto Tribunal entendiera que la obligacion de colegiacion resultaba justificada
por razén de la «tutela del interés general que concurre en el ejercicio de la profesion
médica» (disciplina profesional, normas deontolégicas, tutela de la buena fe de los
terceros), cuya proteccion, segln el propio Tribunal Constitucional, «va unida a la de
valores y derechos constitucionales, como la salud, la sanidad y la vida e integridad
fisica de los ciudadanos, que estan en juego con ocasion del ejercicio de la profesion
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 ala hora de interpretar las obligaciones generales
de colegiacion que se contienen en los Estatutos que disciplinan los diferentes Colegios
Profesionales para determinar cuando, aun no existiendo una excepcion expresa al deber
de colegiacion, éste no es exigible a quienes desempefan sus funciones exclusivamente
en el ambito de la Administracién Publica.

Por su caracter 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, Seccién 7.%; recurso 65/2002), que anuld los articulos 7 2y 3)y 8
(1) del Real Decreto 1912/2000, sobre aprobacion de los Estatutos Generales de la
Organizacion Colegial de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracion
Local, al reconocer que la colegiacion obligatoria impuesta por estos preceptos a los
empleados publicos lesionaba el derecho a la libertad de asociacion, en su vertiente
negativa (articulo 22 de la Constitucion):

«...] b) Por lo que se refiere a la exigencia de colegiacion obligatoria de los
funcionarios publicos o del personal que presta su servicio en el ambito de las
Administraciones publicas, la STC 131/1989, de 19 de julio (F. 4), sefala que “es



perfectamente admisible que las exigencias establecidas con caracter general, como
es el requisito de la colegiacion obligatoria, sean o no sean de aplicacién en casos de
gue quienes ejerzan la profesion colegiada lo hagan Unicamente como funcionarios o
en el ambito exclusivo de la Administracion publica, sin pretender ejercer privadamente
la actividad profesional, con lo cual viene a privarse de razon de ser al sometimiento
a una organizacion colegial justificada en los demas casos (STC 69/1985, F. 2) y en
tal supuesto, la Administracion asumiria directamente la tutela de los fines publicos
concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, con caracter general,
se encomiendan a los colegios profesionales. Corresponde, pues, al legislador y a la
Administracion publica, por razén de la relacion funcionarial, determinar, con caracter
general, en qué supuestos y condiciones, por tratarse de un ejercicio profesional al
servicio de la propia Administracién e integrado en una organizacién administrativa con
su inseparable caracter pablico, excepcionalmente dicho requisito, con el consiguiente
sometimiento a la ordenacion y disciplina colegiales, no haya de exigirse, por no ser la
obligacion 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 plblicos 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 julioy 244/1991, de 16
de diciembre, entre otras) y el hecho de que se imponga la pertenencia a un colegio no
es por si mismo contrario a los arts. 22 y 28 CE, ya que no excluye la adscripcion 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 juridico tercero de esta sentencia se sefala que “la obligacion de
incorporacién a un Colegio para el ejercicio de la profesion se justifica no en atencién a los
intereses de los profesionales, sino como garantia de los intereses de sus destinatarios”
y en el fundamento juridico cuarto se indica que “el legislador, al hacer uso de la
habilitacion que le confiere el art. 36 CE, debera hacerlo de forma tal que restrinja lo
menos posible y de modo justificado, tanto el derecho de asociacion (art. 22) como el
libre ejercicio profesional y de oficio (art. 35) y que al decidir, en cada caso concreto, la
creacién de un colegio profesional haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia
de éste a los derechos fundamentales mencionados, s6lo serd constitucionalmente
licita cuando esté justificado por la necesidad de un interés publico” y “la calificacion
de una profesiébn como colegiada, con la consecuente incorporacion obligatoria,
requiere, desde el punto de vista constitucional, la existencia de intereses generales
que puedan verse afectados o, dicho de otro modo, la necesaria consecucion de fines
publicos constitucionalmente relevantes. La legitimidad de esa decision dependera de
que el colegio desempeiie, efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes
son destinatarios de los servicios prestados por los profesionales que lo integran, asi
como de la relacion que exista entre la concreta actividad profesional con determinados
derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados”.

En cuanto a la compatibilidad entre la colegiacion obligatoria y la libertad negativa
de asociacion, en la citada STC 194/1998 se reitera la doctrina de la STC 89/1989,
de 11 de mayo, en el sentido que “la colegiacion obligatoria, como requisito exigido
por la Ley para el ejercicio de la profesion, no constituye una vulneracion del principio y
derecho de libertad asociativa, activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la eleccion



profesional (art. 35 CE), dada la habilitacion concedida al legislador por el art. 36"».
(Enfasis afiadido)

Partiendo de estas consideraciones, el Tribunal Supremo llegd a la conclusién
de que la obligacion de colegiacion de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, que imponia el Real Decreto
1912/2000, vulneraba el derecho de asociacion sancionado en el articulo 22 de la
Constitucion, en su vertiente negativa (derecho a no asociarse) por dos razones:

En primer lugar, porque «[e]l poder publico ha procedido a regular tanto el ejercicio de
la actividad profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion
local con habilitacion de caracter nacional, como el estatuto propio de quienes la
desempenan.»

En segundo lugar, porque:

dos fines esenciales de la organizacion colegial y el elenco de funciones que
corresponden alos Colegios de Secretarios, Interventoresy Tesoreros de la Administracion
local (arts. 2 y 16 Real Decreto 1912/2000, de 24 de noviembre, por el que se aprueban
los Estatutos generales de esa organizacion colegial), asi 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 ordenacion del ejercicio de la profesion a fin de garantizar el correcto
desempeno de la misma que permita identificar con la intensidad suficiente la existencia
de intereses plblicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar en este caso
la exigencia de la colegiacion y no son los fines relacionados con los intereses corporativos
integrantes del colegio los que pueden justificar la exigencia de la colegiacion, ni tampoco
las funciones que no trascienden del mero ambito 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 plasmacion de un genérico e indeterminado deber de colaboracion con las
Administraciones plblicas competentes para la ordenacion de la profesion y el apoyo y
mantenimiento de su correcto ejercicio por parte de los colegiados, con las referidas al
estimulo e impulso de la formacion y perfeccionamiento profesional de éstos vy, en fin,
con el conjunto de funciones de prestacion de servicios y de asesoramiento de muy
diversa indole a distintos érganos publicos y a particulares.»

Concluye el Tribunal Supremo que, en el supuesto examinado:

«la exigencia de colegiacion obligatoria no se presenta como un instrumento necesario
para la ordenacion de la actividad profesional de los Secretarios, Interventores y Tesoreros
de la Administracion local con habilitacién de caracter nacional a fin de garantizar el
correcto desempeno de la misma y los intereses de quienes son los destinatarios de
los servicios prestados por dichos profesionales, pues se trata de funcionarios publicos
que ejercen su actividad profesional exclusivamente en el ambito de la Administracion
pulblica que es la destinataria inmediata de sus servicios y asume directamente la tutela
de los intereses concurrentes en el ejercicio de la profesion y la garantia de que ese
ejercicio se ajuste a las reglas o normas que aseguren su eficacia.»

Esta misma linea interpretativa siguen sentencias posteriores, como la sentencia
ndmero 186/2018, de 8 febrero (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.
Recurso de Casacion 2038/2016), en la que, recogiendo la anterior doctrina y también
la doctrina del Tribunal Constitucional que decide sobre la invasion por parte de las



Comunidades Autonomas de la competencia del estado para determinar los supuestos
de colegiacion obligatoria y sus exenciones, establece lo siguiente:

«Por tanto:

— Es una ley estatal quien debe determinar la colegiacion 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 redaccién
vigente, no exime a los empleados publicos (personal estatutario y personal laboral) de
colegiarse cuando realizan las actividades propias de una profesién para cuyo ejercicio
se exige colegiacion.

En efecto, la STC 3/2013 ha estimado un recurso de inconstitucionalidad formulado
contra el articulo 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 eximia de colegiacion
obligatoria a quienes exclusivamente realizaran su actividad para una Administracion,
como funcionario, laboral o personal estatutario de los servicios de salud. El TC entiende
que el precepto es contrario a las normas basicas, ya que éstas no eximen con caracter
general de la exigencia de colegiacion a todos los que exclusivamente trabajen para
la Administracién; aunque en relacién con algunas profesiones esa excepcion si esta
prevista en la normativa estatal. En suma, afirma que corresponde al Estado establecer
cuando es obligatoria la colegiacion, y por ello le compete también determinar las
excepciones; sin que la normativa basica contemple la indicada. El precepto contenia
dos incisos: uno, sobre las funciones propias del personal de las Administraciones. Tal
inciso no fue recurrido, al entender el abogado del Estado que podia tener amparo en
el articulo 1.3 de la Ley 2/1974, que, tras aludir a las funciones de los colegios, ahade
que ello se entiende sin perjuicio de la competencia de la Administracion por razén de
la relacion funcionarial. Pero el inciso declarado inconstitucional eximia de colegiacion
a ese personal para la realizacién de actividades propias de su profesion por cuenta
de las Administraciones de Andalucia. El tema se proyecta sobre todo en el campo del
personal sanitario, a muchos de cuyos colectivos se exige la colegiacién aun cuando
sélo trabajen para los servicios pulblicos de salud, ya que los directos destinatarios de
su actividad son terceros ajenos a la Administracién —elemento que, como veremos, es
clave para el TC—. No es descartable, sin embargo, que el problema se pueda proyectar
sobre otras profesiones.

La alusion que el TC efectua al ejercicio libre de la profesion como simple modalidad
de ejercicio profesional da pie a esta interpretacion. Para la STC 3/2013, la exigencia de
colegiacion obligatoria no sélo se puede imponer para el ejercicio «libre» de la profesion,
sino en todos los casos de «gjercicio profesional» —incluyendo cuando se desarrolle
como personal de una Administracién—; siempre que existan razones de interés general
suficientemente enjundiosas para limitar de tal modo la libertad negativa de asociacion.
Es decir, el TC estad 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 colegiacion obligatoria el «ejercicio de la profesion», sin
mas, cuando el ejercicio de dicha profesion dentro de la Administracion 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 colegiacion obligatoria del personal al servicio de las Administraciones.»
(Enfasis afiadido.)



Por tanto, es doctrina del Tribunal Supremo, maximo intérprete de la ley (articulo 123.1
de la Constitucion), la de que, hasta tanto se apruebe la Ley de servicios profesionales, los
actuales estatutos que imponen la obligacion de colegiacion obligatoria para el «ejercicio
de la profesion», sin mas, pueden ser interpretados en el sentido de que esta obligacion
de colegjacion alcanza también a los empleados publicos «cuando el ejercicio de dicha
profesién dentro de la Administracion 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, asi
como de la relacion que exista entre la concreta actividad profesional con determinados
derechos, valores y bienes constitucionalmente garantizados», siendo el caso tipico el
de los médicos que prestan servicios exclusivamente dentro de la Administracion.

A la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional y la interpretacion que de ella ha
realizado el Tribunal Supremo, este Centro Directivo considera que no es necesario que
la exencion de la obligacion de colegiacion sea reconocida expresamente por una norma
con rango de ley cuando el correspondiente estatuto profesional disponga el deber de
colegiacion para el ejercicio de la profesion en términos generales. En estos casos, seran
criterios para la determinaciéon de que la obligacion de colegiacion ha de extenderse a
los empleados que presten servicios profesionales exclusivamente en el ambito de la
Administracién Publica, los siguientes:

a) Que el ejercicio de la profesion dentro de la Administracion se proyecte sobre
terceras personas.

b) Que exista una relacion 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, podra concluirse que el empleado publico,
aun cuando ejerza funciones exclusivamente dentro de la Administracion Piblica, esta
sujeto al deber de colegiacion, pues, aunque la colegiacién supone una restriccion a su
derecho fundamental de asociacién, en su vertiente negativa de derecho a no asociarse,
esta limitacion es proporcionada en atencion a la prevalencia de otros bienes y derechos
objeto de proteccion constitucional. Por el contrario, cuando estas circunstancias no
se produzcan, no puede exigirse al empleado puUblico su colegiacion, dado que se
trataria éste de un requisito desproporcionado al no existir otros bienes y valores
constitucionalmente protegidos, cuya defensa se encomienda al respectivo colegio
profesional, maxime cuando la propia Administracion Publica en la que el empleado
presta sus servicios tiene establecido un régimen juridico completo en materia de
acceso al empleo, retribuciones, desempeno de labores y régimen disciplinario, que
desplaza a la regulacién que, a estos efectos, se dispone en los estatutos de los distintos
colegios profesionales.

Esta conclusion no ha de verse alterada por lo establecido en la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su



ejercicio, cuando, bajo la rdbrica «Vigencia de las obligaciones de colegiacion», sanciona
lo siguiente:

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

Dicho Proyecto debera prever la continuidad de la obligacion de colegiacion 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 publico, como pueden ser la proteccion de la salud y de la
integridad fisica o de la seguridad personal o juridica de las personas fisicas.

Hasta la entrada en vigor de la mencionada Ley se mantendran las obligaciones de
colegiacion vigentes.» (Enfasis afadido.)

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

Se trata, por tanto, de determinar cuando es exigible el deber de colegiacion para
el ejercicio de la profesion en el ambito de la Administracion Publica, lo que requiere
aplicar la doctrina anteriormente expresada.

Sentado lo anterior, este Centro Directivo estima que los Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos que prestan servicios profesionales como empleados de la CHD estan
exentos de la obligacion de colegiacion y ello, en atencion a la ponderacion 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 colegiacion en términos generales en su articulo 11, sin distinguir, pues, entre el
ejercicio de la profesion con caracter privado o publico:

«Serd requisito indispensable para el ejercicio de la profesién de Ingeniero de
Caminos, Canales y Puertos la incorporacioén al colegio como colegiado.»

Asi las cosas, procede interpretar, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo
antes analizada, si el deber de colegiacion que establece este precepto resulta también
de aplicacién 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 profesion 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



Sistema Nacional de Salud, las funciones profesionales de los Ingenieros de la CHD
(elaboracion de documentacion técnica o facultativa, proyectos, informes, etc...) van
dirigidos directamente a la Administracion 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 relacion 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 fisica de
los ciudadanos, entre otros).

En cuarto lugar, del analisis 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 pulblicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar
en este caso la exigencia de la colegiacion». Asi se desprende de los siguientes preceptos
del Estatuto profesional aprobado por el Real Decreto 1271/2003:

Articulo 2. Fines:

«1. Son fines esenciales del colegio la ordenacién del ejercicio de la profesion de
Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, la representacion exclusiva de la profesion y
la defensa de los intereses profesionales de los colegiados, todo ello sin perjuicio de
la competencia de las Administraciones publicas por razén de la relacion funcionarial.

2. Asimismo, el colegjo tiene como finalidades especificas fomentar la solidaridad
profesional, contribuir al progreso de la Ingenieria de Caminos, Canales y Puertos,
promover las competencias de esta profesion y cooperar en la conservacion de su
legado histérico, todo ello con espiritu de servicio a la sociedad.»

Articulo 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 caracter profesional, cultural, asistencial, de prevision y otros analogos, y
proveer a su sostenimiento econémico.

d) Promover e impulsar la formacién permanente de los colegiados.

e) Procurar el mayor nivel de empleo para los colegiados, colaborando con la
Administracion y la iniciativa privada en la medida que resulte necesario.

f) Informar todo proyecto de modificacion de la legislacion 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
figuraran el ambito, los titulos oficiales requeridos y el régimen de incompatibilidades
con otras profesiones.

Informar en los procedimientos judiciales o administrativos en que se discutan
honorarios profesionales.



g) Ejercer cuantas funciones le sean encomendadas por la Administracion
y colaborar con ésta mediante la realizacion de estudios, emision de informes y
dictdmenes, elaboracion de estadisticas 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 relacion de colegiados que pudieran
ser requeridos para intervenir como peritos en los asuntos judiciales, o designarlos por
si mismo, seglin proceda.

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

Ostentar en su ambito la representacion y defensa de la profesion ante la
Administracion, instituciones, tribunales, entidades y particulares, con legitimacion para
ser parte en cuantos litigios afecten a los intereses profesionales y, asimismo, ejercitar
el derecho de peticion, conforme a la ley, sin perjuicio de lo indicado en el articulo 2.1.

Asumir la representacion de la profesion ante las instituciones similares en otras
naciones.

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

j) Estar representado en los consejos sociales y otros 6rganos universitarios.

Mantener permanente contacto con los centros docentes correspondientes a la
profesion y facilitar el acceso a la vida profesional de los nuevos colegiados.

k) Procurar la armonia y colaboracion entre los colegiados, adoptando las medidas
conducentes a evitar la competencia desleal entre ellos.

Intervenir, en via de conciliacion o arbitraje, en las cuestiones que por motivos
profesionales se susciten entre los colegiados.

1) 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 profesion.

n) Establecer baremos de honorarios de caracter meramente orientativo.

n) Visar los trabajos profesionales de los colegiados, conforme a lo dispuesto en los
estatutos y demas normas corporativas. El visado no comprendera los honorarios ni las
demas condiciones contractuales, cuya determinacion se dejara al libre acuerdo de las
partes.

0) Gestionar el cobro y percibir los honorarios profesionales devengados por los
colegiados, en sustitucion legal de los que lo soliciten libre y expresamente, y en las
condiciones que se determinen en los estatutos y deméas normas colegiales, en funcién
de la nota-encargo que los colegiados presentaran a los clientes.

p) Cumplir y hacer cumplir a los colegiados las leyes y demas disposiciones
relacionadas con la profesion, los estatutos, reglamentos y normas colegiales, asi como
los acuerdos adoptados por los érganos colegiales en materia de su competencia.

q) Asesorar a los colegiados por razén del ejercicio profesional.

r) Cuantas otras funciones redunden en beneficio de los intereses profesionales,
culturales, sociales y econémicos de los colegiados.»



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

Adicionalmente, la mayoria de las funciones enumeradas en el articulo tercero del
Real Decreto 1271/2003, dadas las peculiaridades de las Administraciones Pdblicas, 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 desempena 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 caracter
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 demas disposiciones relacionadas con la profesion, 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 Publicas
no se plantean problemas relacionados con la competencia desleal ni con el intrusismo
profesional, pues elaccesoalempleo plblicose realiza através de procedimientos selectivos
gue 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 Administracion y a través de los cauces que
al efecto se establecen; los profesionales que prestan servicios para la Administracion no
estan 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 estan
sujetos a visado; y el cumplimiento de las leyes y demas disposiciones que garantizan
el correcto ejercicio de sus funciones por parte de los empleados publicos se consigue
mediante la aplicacion del régimen disciplinario que resulte de aplicacion.

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

¢ Elacceso al empleo, por imperativo del articulo 103.3 de la Constitucion, se realiza
a través de procedimientos de seleccidn 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 Basico del Empleado Publico
—en adelante, TREBEP—, articulos 55 a 62). Entre los requisitos generales para participar
en los procesos de seleccion se impone el poseer la titulacion exigida (articulo 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 Administracién
Publica, en este caso la CHD, por quienes ostenten la correspondiente titulacion.



¢ Los derechos de los empleados publicos, incluidos los Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos de la CHD, se regulan principalmente en el TREBEP. En relacién con
sus derechos individuales, el articulo 14 del TREBEP establece:

«Los empleados publicos tienen los siguientes derechos de caracter individual en
correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion de servicio:
a) Alainamovilidad en la condicion de funcionario de carrera.

b) Al desempeio efectivo de las funciones o tareas propias de su condicion
profesional y de acuerdo con la progresion alcanzada en su carrera profesional.

c) A la progresion en la carrera profesional y promocién interna segln principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la implantacién de sistemas
objetivos y transparentes de evaluacion.

d) A percibir las retribuciones y las indemnizaciones por razén del servicio.

e) A participar en la consecucion 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 juridica y protecciébn de la Administracion Publica en los
procedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia del
ejercicio legitimo de sus funciones o cargos publicos.

g) Alaformacion continuay a la actualizacion permanente de sus conocimientos y
capacidades profesionales, preferentemente en horario laboral.

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

i) Alanodiscriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo
u orientacion sexual, religion o convicciones, opinién, discapacidad, edad o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.

j) A la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral.

j bis) A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y frente
al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién, asi como a la desconexion
digital en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digijtales.

k) Ala libertad de expresion dentro de los limites del ordenamiento juridico.
I) A recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.
m) A las vacaciones, descansos, permisos y licencias.

n) A la jubilacién segln los términos y condiciones establecidas en las normas
aplicables.

0) A las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen que les
sea de aplicacion.

p) Ala libre asociacion profesional.
q) Alos demas derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.»
¢ Asimismo, los deberes de los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de la CHD,

son objeto de regulacion detallada en los articulos 52, 53 y 54 del TREBEP, relativos,
respectivamente al «c6digo de conducta», «principios éticos» y «principios de conducta».



Por lo que se refiere al «cédigo de conducta», el articulo 52 del TREBEP establece lo
siguiente:

«Los empleados publicos deberan desempefar con diligencia las tareas que
tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la
Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad,
accesibilidad, eficacia, honradez, promocién del entorno cultural y medioambiental, y
respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de
los empleados publicos configurado por los principios éticos y de conducta regulados en
los articulos siguientes. Los principios y reglas establecidos en este capitulo informaran
la interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario de los empleados publicos.»

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

«1. Los empleados publicos respetaran la Constitucion y el resto de normas que
integran el ordenamiento juridico.

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

3. Ajustaran suactuacion a los principios de lealtad y buena fe con la Administracion
en la que presten sus servicios, y con sus superiores, companeros, subordinados y con
los ciudadanos.

4. Suconducta se basara en el respeto de los derechos fundamentales y libertades
pulblicas, evitando toda actuacién que pueda producir discriminaciéon alguna por
razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientacion sexual, religion
0 convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.

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

6. No contraeran obligaciones econémicas ni intervendrdn en operaciones
financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos con personas o entidades
cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto
publico.

7. No aceptaran ningln trato de favor o situacién que implique privilegio o ventaja
injustificada, por parte de personas fisicas o entidades privadas.

8. Actuaran de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia, y
vigilaran la consecucion del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la
organizacion.

9. No influirdn en la agilizaciéon o resolucién de tramite o procedimiento
administrativo sin justa causa y, en ningln caso, cuando ello comporte un privilegio en
beneficio de los titulares de los cargos publicos o su entorno familiar y social inmediato
0 cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros.



10. Cumpliran con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden
y, en su caso, resolveran dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su
competencia.

11. Ejerceran sus atribuciones segln el principio de dedicacién al servicio plblico
absteniéndose no solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cualesquiera
otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios publicos.

12. Guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion esté
prohibida legalmente, y mantendran la debida discrecion sobre aquellos asuntos que
conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer uso de la informacion obtenida
para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico.»

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

«1. Tratardn con atencion y respeto a los ciudadanos, a sus superiores y a los
restantes empleados publicos.

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

3. Obedeceran las instrucciones y érdenes profesionales de los superiores, salvo
qgue constituyan una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso las
pondran inmediatamente en conocimiento de los 6rganos de inspeccion procedentes.

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

5. Administraran los recursos y bienes publicos con austeridad, y no utilizaran los
mismos en provecho propio o de personas allegadas. Tendran, asimismo, el deber de
velar por su conservacion.

6. Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas
gue vaya mas alld de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo
establecido en el Codigo Penal.

7. Garantizaran la constanciay permanencia de los documentos para su transmision
y entrega a sus posteriores responsables.

8. Mantendran actualizada su formacién y cualificacion.

9. Observaran las normas sobre seguridad y salud laboral.

10. Pondran en conocimiento de sus superiores o de los 6rganos 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 podra prever la creacion de la
instancia adecuada competente para centralizar la recepcion de las propuestas de los
empleados pulblicos o administrados que sirvan para mejorar la eficacia en el servicio.

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

¢ En materia de retribuciones, resulta de aplicacién a los Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos de la CHD, que sean funcionarios, el régimen retributivo propio de
los funcionarios de la Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos
establecido en los articulos 23 y 24 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas
para la reforma de la Funcién Pulblica complementado con las previsiones de la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.



¢ Por dltimo, los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que prestan servicios como
funcionarios en la CHD, estan sujetos al régimen disciplinario sancionado en los articulos
93 a 98 del TREBEP, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pdblico 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 Administracion del Estado.

A la vista de las anteriores circunstancias (esto es, falta de proyeccién 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 relacion directa entre su
actividad profesional y otros bienes y valores constitucionalmente protegidos; limitacion
de la actividad del colegjo profesional fundamentalmente a la defensa y promocion de los
intereses profesionales de los colegiados; y existencia, en el @mbito de la Administracién
Pdblica, de un régimen juridico detallado en materia de acceso, retribuciones, derechos y
deberes en el gjercicio de la profesion y régimen disciplinario, que desplaza a la regulacion
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 colegiacion no puede imponerse como
requisito necesario para el desempeno por los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
de sus funciones profesionales dentro de la CHD, por resultar desproporcionada vy, por
tanto, contraria al derecho fundamental de asociacion que sanciona el articulo 22 de la
Constitucion en su vertiente negativa, como derecho a no asociarse.

Alcanzada la anterior conclusion, resulta innecesario pronunciarse sobre quién ha de
asumir los gastos de colegiacion, 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, Seccién 7.%; recurso 65/2002] y sentencia nimero 186/2018, de
8 febrero [Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, Recurso de Casacion
2038/2016]), la determinacién de cuando la obligacion de colegiacion resulta exigible a
los profesionales que prestan servicios, en calidad de empleados publicos, en el ambito de
una Administracion Pulblica, en aquellos casos en que los Estatutos del respectivo colegio
profesional establece una obligacion de colegiacion genérica —esto es, sin especificar
si ésta es exigible también para el desempeio de la profesion exclusivamente como
empleado de la Administracion Pudblica—, ha de realizarse atendiendo al principio de
proporcionalidad, de manera que, la limitacion del derecho fundamental de asociacién
(articulo 22 de la Constitucién) en su vertiente negativa (derecho a no asociarse), sélo
sera posible cuando el ejercicio de la profesion 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 aplicacién de esta doctrina al supuesto de los Ingenieros de Caminos,
Canalesy Puertos que prestan servicios profesionales, en calidad de empleados publicos,
en la Confederacién Hidrografica del Duero, determina la exencién de la obligacion de
colegiacion, por las razones expresadas en el fundamento juridico segundo de este
dictamen.



CONVENIOS DE COLABORACION

9.19. VIGENCIA DE LOS CONVENIOS ANTERIORES A LA LEY DE REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO

Examen de la situacion 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 Juridico del Sector Publico, tanto en cuanto a su contenido como a su plazo
de vigencia.®

Examinado, al amparo de lo dispuesto en el apartado lll. A.2.? de la Instruccion
1/2005, de 22 de junio, sobre régimen de coordinacion de los Convenios de Asistencia
Juridica, su borrador de informe sobre la vigencia de los convenios administrativos cuya
adaptacion a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
no haya tenido lugar el 2 de octubre de 2019, este Centro Directivo emite informe en los
siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.°) La Autoridad Portuaria de Baleares ha solicitado informe a la Abogacia del
Estado sobre la situacion en la que quedaran 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 Juridico del Sector Publico.

El escrito de consulta se pronuncia en los siguientes términos:

«En el Capitulo VI del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico se definen los tipos de convenios interadministrativos, se
reflejan sus requisitos y su contenido, se fijan los tramites para su aprobacion y se
indican los motivos y los efectos de su extincion. La disposicion adicional octava de dicha
norma legal establece que los convenios vigentes deberan adaptarse al contenido de la
Ley 40/2015 en el plazo de tres anos 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 tramitaciéon de dicha adaptacion o de un nuevo
convenio (que incluye autorizacién previa del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pdblicas), es posible que algunos convenios vigentes aln no hayan finalizado su
procedimiento de adaptacién a la Ley 40/2015 el 2 de octubre de 2019.

En este supuesto, se solicita su autorizado informe en relacion a la situacion legal
en la que quedaran estos convenios en los que, por cualquier circunstancia, no ha dado

1 Informe emitido el 17 de septiembre de 2019 por D.? Raquel Ramos Vallés, Abogada de Estado
adjunta en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos



tiempo a concluir su tramitacion administrativa de aprobacién de su adaptacion a la
Ley 40/2015. En concreto, se requiere si:

— Quedaran, desde el 2 de octubre de 2019, fuera de vigencia.

— Estaran en vigor, excepto las clausulas que se opongan o no se ajusten al contenido
de la Ley 40/2015.

— Estaran en vigor, y permaneceran asi hasta su finalizacién, en todo su contenido.»

2.°) La Abogacia del Estado en las Islas Baleares eleva consulta a este Centro
Directivo sobre la referida cuestion, adjuntando la correspondiente propuesta de informe
en el que, previas las consideraciones juridicas 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 articulo 48, el contenido minimo del articulo 49 LRJSP,
asi como los tramites preceptivos que se sefalan en el articulo 50.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se formula consulta sobre las consecuencias juridicas derivadas de la falta de
adaptacion de los convenios interadministrativos al contenido de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRJSP), en el plazo previsto en la
disposicion adicional octava de la citada Ley.

Tras incluir la LRJSP en su Capitulo VI del Titulo Preliminar (articulos 47 a 53) una
novedosa regulacién en materia de convenios, su disposicion adicional octava establece,
en su apartado primero, lo siguiente:

«1. Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administraciéon Piblica o
cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes deberan adaptarse
a lo aqui previsto en el plazo de tres aios a contar desde la entrada en vigor de esta Ley.

No obstante, esta adaptacion sera automatica, en lo que se refiere al plazo de vigencia
del convenio, por aplicacién directa de las reglas previstas en el articulo 49.h).1.° para
los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran
establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido en el momento de la entrada en
vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del convenio sera de cuatro anos
a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley.»

El apartado 1, parrafo primero, de la disposicion adicional octava de la LRJSP impone
la adaptacion 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 parrafo segundo
(a@ la que se aludird con mas detalle en el fundamento juridico IV de este informe),
para aquellos convenios que no tuvieran fijado plazo de vigencia, o que incluyesen una
prérroga tacita contraria a las previsiones del articulo 49.h) 1.° 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 adaptacién a las previsiones de la LRJSP de los
convenios preexistentes a dicho texto legal, en el plazo establecido en el apartado 1,
parrafo primero, de la disposicion adicional octava de la citada LRIJSP (que finaliza el 2



de octubre de 2019), determina la pérdida de eficacia del convenio, esto es, su extincion.
Y ello por los motivos que seguidamente se exponen.

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

«Por dltimo, se regulan en el Titulo Preliminar los convenios administrativos, en la
linea prevista en el Dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre de 2010,
gue recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los requisitos para
su validez, imponer la obligacion de remitirlos al propio Tribunal. De este modo, se
desarrolla un régimen completo de los convenios, que fija su contenido minimo, clases,
duracién, y extincion y asegura su control por el Tribunal de Cuentas».

Esta novedosa regulacion se extiende a la definicién y tipologia de los convenios
(articulo 47), a sus requisitos de validez y eficacia (articulo 48), a su contenido minimo
(articulo 49), a los tramites preceptivos para su suscripcion y a sus efectos (articulo 50),
a su extincion (articulo 51), a los efectos de su resolucion (articulo 52), y a la obligacion
de remision de los convenios al Tribunal de Cuentas (articulo 53). Se trata de una
regulacion 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 juridico uniforme y homogéneo en esta materia.

En este contexto, el apartado 1, parrafo primero, de la disposiciéon adicional octava
de la LRJSP viene a subrayar el designio del legislador de unificar el tratamiento juridico
de todos los convenios administrativos, imponiendo la adaptacion de los convenios
preexistentes a la nueva Ley en un plazo de tiempo amplio (tres anos a contar desde la
entrada en vigor de la Ley que, conforme a su disposicién adicional decimoctava, tuvo
ademas una extensa vacatio legis de un ano), plazo tras el cual la falta de adaptacion
tendra como logica consecuencia la pérdida de eficacia del convenio no adaptado. Dicho
de otro modo, la exigencia de adaptacion que explicita el legislador en la disposicién
adicional octava de la LRJSP constituye un mandato normativo claro y terminante cuyo
incumplimiento ha de llevar aparejada necesariamente una consecuencia juridica.
Y si la LRISP establece unos requisitos que condicionan la validez y eficacia de los
convenios administrativos, la falta de adaptaciéon en plazo de un convenio (impuesta
como obligatoria, se insiste, en una disposicion adicional de la misma norma legal)
determinara, necesariamente, la extincién sobrevenida de dicho convenio.

No tendria sentido que el legislador acometa la tarea de establecer un régimen juridico
novedoso y exhaustivo de los convenios administrativos (regulando sus requisitos de validez
y eficacia y su contenido minimo); que prevea, ademas, la obligacion expresa de adaptacion
de los convenios preexistentes a la nueva regulacion —imponiendo al efecto un plazo cierto
y determinado—, para que, en caso de incumplimiento de dicha obligacién de adaptacién,
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 juridico existente en materia de convenios interadministrativos es
incompatible con la subsistencia de convenios que no se ajusten al nuevo marco legal.



Tampoco tendria sentido que el incumplimiento de la obligacion de adaptacion de los
convenios en plazo tuviera unos efectos coincidentes a los derivados del cumplimiento
de dicha obligacion, y que haya de entenderse que, unos y otros (convenios adaptados en
plazo y convenios no adaptados), mantienen su vigencia tras el dia 2 de octubre de 2019.
No tendria sentido, en definitiva, que el incumplimiento de la obligacién de adaptacion
de los convenios carezca de efecto legal, lo que sucederia si entendiera que dichos
convenios, no ajustados a la nueva regulacion, hubieran de mantener, pese al mandato
terminante del legislador, su vigencia y eficacia transcurrido el plazo de adaptacion
obligatoria. Tal conclusién privaria de eficacia a la disposicion adicional octava de la
LRJSP y la convertiria en un precepto estéril e indtil, debiendo presumirse, distintamente,
gue toda norma juridica aprobada por el legislador persigue un efecto Util.

La conclusién anterior, derivada del criterio de interpretacion légico, coincide con el
resultado de la interpretacion teleolégica o finalista. Si, como se ha indicado, la nueva
regulacion de la LRISP responde a las demandas formuladas por el Tribunal de Cuentas,
gue recomendaba delimitar con precision el marco juridico 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 LRISP)
como en los preexistentes a dicha Ley. No tendria sentido que el legislador someta a los
CONVENiOS NUEVOS a UNOS precisos, e incluso rigidos, requisitos materiales y formales, y que
subsistan convenios preexistentes que no respeten el contenido minimo de la nueva Ley,
cuando unos y otros son instrumentos a través de los cuales se canaliza el gasto publico y
han de someterse al mismo régimen de seguimiento y control.

En este sentido, el articulo 49 de la LRJSP explicita la finalidad de controlar,
con la nueva regulacion, el gasto publico 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 suscripcion de convenios debera mejorar la eficiencia
de la gestion publica, facilitar la utilizacién conjunta de medios y servicios publicos,
contribuir a la realizacién de actividades de utilidad pablica y cumplir con la legislacion
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». En su apartado 4 ahade que
«La gestion, justificacion y resto de actuaciones relacionadas con los gastos derivados
de los convenios que incluyan compromisos financieros para la Administraciéon Plblica
o cualquiera de sus organismos pulblicos o entidades de derecho publico vinculados
o dependientes que lo suscriban, asi como los fondos comprometidos en virtud de
dichos convenios, se ajustaran a lo dispuesto en la legislacion presupuestaria», y en su
apartado 5 indica que «Los convenios que incluyan compromisos financieros deberan
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 podran ser
superiores a los gastos derivados de la ejecucion del convenio» (apartado 6).

Resulta evidente que la finalidad de controlar el gasto y la correcta gestion de los
fondos publicos concurre tanto en los convenios que se celebren ex novo como en los
convenios preexistentes, respondiendo la exigencia de adaptacion de la disposicion
adicional octava de la LRJSP a la voluntad del legislador de imponer el contenido de la
nueva regulacion a todos los convenios administrativos existentes sin distincién. De todo
ello se desprende que la falta de adaptacion de un convenio a la LRJSP, una vez expirado
el extenso plazo de adaptacion previsto en la norma, determinara 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 regulacion.



En fin, la interpretacion literal o gramatical de la disposicién adicional octava de la
LRJSP tampoco deja lugar a dudas, al extender obligacion de adaptacion a «Todos los
convenios vigentes suscritos por cualquier Administracion Plblica o cualquiera de sus
organismos o entidades vinculados o dependientes...», sin distinciones ni excepciones, y
por el empleo del modo verbal imperativo («... deberan adaptarse a lo aqui previsto en el
plazo de tres anos a contar desde la entrada en vigor de esta Ley»).

Por todo lo expuesto, debe concluirse que la falta de adaptacion de los convenios
administrativos preexistentes a la LRJSP al contenido de este contenido legal, en el plazo
previsto en su disposicion adicional octava, apartado 1, parrafo primero, determina la
extincion 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 tramitacién, a las
previsiones de la LRJSP.

Cabe afadir que, a juicio de este Centro Directivo, la conclusion anterior no admite
modulaciones o excepciones en funcion del concreto extremo del convenio que no
resulte ajustado a las previsiones de la LRISP. 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 LRISP, por aplicacién del principio de proporcionalidad y en funcion
de las concretas circunstancias concurrentes, podria llegar a admitirse la vigencia de
un convenio administrativo que, llegado el dia 2 de octubre de 2019, no se hubiera
adaptado por completo a la LRISP.

Este Centro Directivo considera que la disposicion adicional octava, apartado 1, de
la LRJSP es clara y terminante al establecer una obligacion categérica de adaptacion
de todos los convenios al contenido, sin matizaciones, de dicha Ley. El articulo 49 de
la LRJSP regula un contenido minimo de los convenios administrativos («Los convenios
a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior deberan incluir, al menos, las
siguientes materias...»). No se distingue en dicho precepto entre un contenido necesario
o esencial, y otro eventual o accidental cuya omision pudiera tildarse de irrelevante. Se
trata de un contenido minimo 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 extincién 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 demas, cuya aplicacién al caso concreto entraiaria un alto e indeseable grado de
incertidumbre e inseguridad juridica.

v

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

«No obstante, esta adaptacion sera automatica, en lo que se refiere al plazo de vigencia
del convenio, por aplicacion directa de las reglas previstas en el articulo 49.h)1.° para
los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran



establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido en el momento de la entrada en
vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del convenio sera de cuatro anos
a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley.»

La disposicion adicional octava, apartado 1, de la LRJSP, establece en su parrafo
primero una regla general (adaptacion necesaria de los convenios preexistentes al
contenido de la Ley, antes del 2 de octubre de 2019), y en su parrafo segundo una
excepcion o regla especial circunscrita a aquellos convenios en los que la Unica
adaptacién necesaria a la LRJSP fuera la relativa al plazo de vigencia, bien por establecer
una duracioén indefinida por via de la prérroga tacita, bien por no determinar un concreto
periodo de vigencia, en contra de lo preceptuado en el articulo 49.h)1.° de la LRJSP, con
arreglo al cual los convenios deberan incluir:

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

1.° Los convenios deberan tener una duracion determinada, que no podra ser
superior a cuatro anos, salvo que normativamente se prevea un plazo superior.

2.° En cualgquier momento antes de la finalizacion del plazo previsto en el apartado
anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prérroga por un
periodo de hasta cuatro aios adicionales o su extincion.

En el caso de convenios suscritos por la Administracion General del Estado o alguno
de sus organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes,
esta prérroga deberd ser comunicada al Registro Electronico estatal de Organos e
Instrumentos de Cooperacion al que se refiere la disposicion adicional séptima.»

Pues bien, en ese concreto supuesto en el que el convenio sélo se apartase de la
regulacion de la LRJSP en cuanto al plazo de vigencia, la disposiciéon adicional octava,
apartado 1, parrafo segundo de la LRJSP establece una doble especialidad, consistente,
de un lado, en el caracter automatico de la prérroga («... esta adaptacion sera automatica,
en lo que se refiere al plazo de vigencia del convenio, por aplicacion directa de las reglas
previstas en el articulo 49.h)1.°...») y, de otro lado, en que en estos casos el plazo de
vigencia del convenio sera de cuatro afnos (en lugar de tres) a contar desde la entrada en
vigor de la LRISP, esto es, se entenderan vigentes hasta el 2 de octubre de 2020. Esta
Gltima especialidad deriva de la aplicacion directa del plazo méaximo de 4 afos previsto
con caracter general en el articulo 49.h)1.° de la LRJSP, debido, precisamente, a que el
supuesto de hecho de este parrafo segundo se refiere a aquéllos convenios en los que
el Unico aspecto sujeto a adaptacion es el relativo al plazo de vigencia. En tales casos el
legislador opta por establecer una adaptacion automatica fijando ex lege la vigencia del
convenio en 4 anos, conforme establece, con caracter general, el articulo 49.h)1.° de la
LRIJSP. Y todo ello sin perjuicio del derecho que asiste a las partes firmantes de efectuar
una adaptacion expresa de los convenios preexistentes de vigencia indeterminada o
indefinida, fijando para ellos la duracion que estimen conveniente dentro de los limites
impuestos en el articulo 49.h)1.° de la LRJSP (que admite, como se ha indicado, una
vigencia de hasta cuatro anos, con posibles prérrogas adicionales por un periodo de
cuatro anos adicionales).

Ahora bien, no cabe admitir, en cualquier caso, que puedan ampararse en la regla
especial del parrafo segundo de la disposicion adicional octava, apartado 1, de la LRJSP
(y entenderse automaticamente prorrogados hasta el 2 de octubre de 2010), aquellos
convenios que no se ajusten, ademas, a dicho texto legal en aspectos o contenidos
distintos del plazo de vigencia. En consecuencia, si un convenio interadministrativo



se aparta del contenido de la LRJSP s6lo en cuanto al periodo de vigencia legalmente
admisible, serd de aplicacion el parrafo segundo del apartado 1 de la disposicién
adicional octava de la LRJSP, y podra entenderse prorrogado automaticamente 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 minimo regulado en la LRISP, sera de aplicacién el parrafo primero del
apartado 1 de la disposicion adicional octava de la LRJSP, y debera adaptarse a dicho
texto legal antes del 2 de octubre de 2019, perdiendo su eficacia en caso contrario.

Asi se desprende de la redaccion literal del parrafo segundo del apartado 1 de la
disposicién adicional octava de la LRJSP, que se configura como excepcion a la regla
general del parrafo precedente («No obstante...»); que circunscribe la aplicacion de esta
excepcion a las adaptaciones relativas a la vigencia del convenio («esta adaptacién
sera automatica, en lo que se refiere al plazo de vigencia...»); que fundamenta dicha
adaptacion automatica en la aplicacion directa del apartado h) del articulo 49.1 de la
LRJSP («por aplicacion directa de las reglas previstas en el articulo 49.h)1.°...»), que es el
concreto apartado del articulo 49 que, al regular el contenido minimo de los convenios,
se refiere a su duracion maxima; y que insiste en limitar su @mbito de aplicacién Gnica 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 prérroga tacita por tiempo indefinido en
el momento de la entrada en vigor de esta Ley»).

Al margen de esta interpretacion literal, entender aplicable la regla del parrafo
segundo del apartado 1 de la disposicion adicional octava de la LRJSP a aquellos
convenios que se aparten del contenido minimo y otros requisitos exigidos por la LRJSP
no sélo en cuanto al plazo de vigencia legalmente establecido, sino, adicionalmente,
respecto de otros requisitos, asi como aspectos del contenido minimo regulado en el
articulo 49, carece de l6gica y de fundamento. Como se ha indicado, la regla especial del
citado parrafo segundo se circunscribe a los supuestos en los que la falta de adaptacién
a la LRJSP se refiere Unica y exclusivamente al plazo de vigencia del convenio, aplicando
en tal caso el legislador, «ex lege», una prérroga automatica por el periodo general
de duracién previsto en la Ley. Cuando resulte necesaria, ademas, una adaptacién
referida a contenidos minimos y otros requisitos distintos del plazo de duracién, dicha
adaptacion, légicamente, no puede ser automatica, y en tal caso deben efectuarla las
partes en el plazo previsto por el legislador, que finaliza el 2 de octubre de 2019. No
seria justificable que convenios que se aparten del contenido minimo 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, ademas,
una adaptacion de su plazo de vigencia, hubieran de entenderse automaticamente
prorrogados hasta el 2 de octubre de 2020, manteniendo su vigencia un ano mas, pese
a no estar adaptado su contenido minimo a la LRJSP antes del 2 de octubre de 2019,
como impone el parrafo primero del apartado 1 de la disposicién adicional de continua
referencia. Se daria, en suma, un tratamiento mas favorable, carente de justificacion, a
los convenios preexistentes que, incumpliendo contenidos minimos del articulo 49 de la
LRJSP, incumplieran también el relativo al plazo maximo de vigencia, siendo asi que toda
adaptacion que afecte a aspectos distintos de la duracién no puede ser automatica, 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 Il del presente informe, de que la adaptacion



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 relacion entre el parrafo
primero y el parrafo segundo de su disposicion adicional octava no es otra que la de una
regla general (parrafo primero) y una excepcién (parrafo segundo), teniendo por objeto
la primera la adaptacion de aquellos convenios a todos los requisitos y exigencias que
establece la LRJSP distintos del plazo de duracion, y la segunda la adaptacion de los
repetidos convenios al extremo consistente exclusivamente en el plazo de duracién (y
ello solamente respecto de convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia
0 que, teniéndolo, tuvieran establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido). Asi
las cosas, y puesto que toda excepcion ha de ser interpretada si no restrictivamente,
si, al menos, en sus estrictos términos, no cabe ampliar el ambito de la excepcién para
dar cabida en él a supuestos distintos de los comprendidos en ella, y tal ocurriria si se
entendiese que la regla de excepcidn (parrafo segundo) permite que subsistan convenios
enlos que, ademas de no cumplirse las previsiones de la LRJSP sobre duracion o vigencia,
tampoco se cumplen los restantes requisitos exigidos en este texto legal. Es mas, una
determinacion tan importante como la de que subsistan convenios que, ademas de no
cumplir el plazo de vigencia establecido en la Ley de continua referencia, no cumplan los
restantes requisitos exigidos por este texto legal (posibilitAndose su adaptacion hasta
el 2 de octubre de 2020) hubiera exigido, precisamente por su transcendencia, una
expresa y formal declaracion legal, lo que no existe.

Cabe anadir que el criterio que aqui se mantiene concuerda con el manifestado
por el Ministerio de Hacienda, érgano competente para emitir la autorizacién que el
articulo 50.1.c) de la LRISP exige para la firma, modificacién, prérroga y resolucion por
mutuo acuerdo de los convenios administrativos. Asi, el documento titulado «FAQ sobre
convenios recogido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
plblico. Preguntas frecuentes» (version de 25 de febrero de 2019), indica lo siguiente
en sus apartados 19y 20:

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

Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administracion Puablica o
cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes deberan
adaptarse a lo previsto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector plblico, en el plazo de tres afos desde su entrada en vigor, es decir, en octubre
de 2019, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion 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 asi con el mandato legal.

En este sentido, tendran una adaptacion automatica conforme a la disposicion
adicional octava de la Ley, los convenios que no requieran la adaptacion de su contenido
salvo lo relativo a la vigencia al prever estos una duracién indefinida por no tener
determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran establecida una prérroga tacita
por tiempo indefinido en el momento de la entrada en vigor de la Ley. En estos casos, el



plazo de vigencia del convenio sera de cuatro anos desde la entrada en vigor de la Ley,
es decir, hasta octubre de 2020.»

¢Coémo 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 adaptacion atendiendo a los siguientes criterios interpretativos:

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

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

2.° Que el convenio tenga previsto un plazo de vigencia definido, pero que incluya
una prorroga tacita por tiempo indefinido. En este caso tampoco resulta necesaria la
adaptacion “ad hoc” porque de forma automatica (como prevé la disposicion adicional
octava de la Ley mencionada) su duracion pasa a ser determinada durante un plazo de
cuatro anos. Este plazo concluye en octubre de 2020, pudiendo los firmantes prorrogarlo
de forma expresa (previa autorizaciéon del Ministerio de hacienda) por un periodo de
cuatro anos adicionales (hasta 2014).

3.° Queelconvenioincluya en sudenominacioén (en su titulo) alguna mencién que ya
no esta prevista en la nueva Ley (por ejemplo, convenio “de colaboracion”, convenio “de
cooperacién”, convenio “marco” o convenio “especifico”, entre otros). En este caso, no
sera necesaria su adaptacion Gnicamente por este motivo, puesto que su denominacion
se entendera referida Gnicamente a la de “convenio” que es como lo califica la nueva
Ley a la que quedan sometidos.

b) En segundo lugar, si serd necesario acometer la adaptacion 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 minimo que exige el
articulo 49 de la citada Ley).

En este caso sera indispensable tramitar una adaptaciéon ad hoc que podra llevarse
a cabo bien mediante una adenda modificativa del convenio hasta ahora vigente
(actualizando la redaccion de su clausulado en aquello que sea preciso) o bien mediante
la suscripcion de un convenio nuevo que sustituya al anterior procediendo a la resolucion
del convenio anterior. En este Ultimo caso, es posible llevar a cabo ambos negocios
juridicos en unidad de acto, siempre que quede claro este extremo en el clausulado del
convenio. En ambos casos sera necesario solicitar y tramitar la preceptiva autorizacion
del Ministerio de Hacienda.

L]



En consideracion a lo expuesto, la Abogacia del Estado- Direccion del Servicio Juridico
del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. La disposicion adicional octava, apartado 1, de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico establece en su parrafo primero una
regla general (adaptacion necesaria, antes del 2 de octubre de 2019, de los convenios
preexistentes cuyo contenido no se ajuste a la nueva Ley), y en su parrafo segundo una
excepcion o regla especial circunscrita exclusivamente a aquellos convenios en los que
la Gnica adaptacion necesaria a la dicho texto legal sea la relativa al plazo de vigencia,
en cuyo caso la adaptacién es automatica, y dichos convenios se entienden prorrogados
hasta el 2 de octubre de 2020.

Segunda. La falta de adaptacion 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 extincién 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 tramitacion, a las previsiones de la LRJSP.



ORGANISMOS PUBLICOS

10.19. ADAPTACION DE LAS AGENCIAS ESTATALES A LA LRISP

Examen de las consecuencias de la falta de adaptacion de las agencias estatales al
contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
en el plazo previsto en la disposicion adicional cuarta de dicha Ley.*

Examinado, alamparo de lo dispuesto en elapartado lll. A.2.2 de la Instruccion 1/2005,
de 22 de junio, sobre régimen de coordinacion de los Convenios de Asistencia Juridica,
su borrador de informe sobre el régimen juridico aplicable a la Agencia Estatal de
Meteorologia a partir del dia 2 de octubre de 2019 (fecha en la que finaliza el plazo de
adaptacion a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico,
por parte de las entidades y organismos publicos preexistentes), este Centro Directivo
emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1.°) La Agencia Estatal de Meteorologia (en adelante, AEMET) solicita informe a
la Abogada del Estado coordinadora del convenio de asistencia juridica suscrito con
dicha entidad, sobre las consecuencias de la falta de adaptacion de AEMET en plazo al
contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

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
gue AEMET deberia tener adaptada su naturaleza y régimen juridico a las previsiones
contenidas en dicha Ley antes del 2 de octubre de 2019 y ante la falta de transformacion
de su régimen juridico a la fecha de planteamiento de la siguiente consulta, interesa
conocer el mejor criterio de esa Abogacia sobre las siguientes cuestiones:

Primero. ¢Considera esa Abogacia que, de no aprobarse por el 6rgano competente
la reconversion de AEMET en otro tipo de entidad, a partir del 2 de octubre de 2019,
podria seguir considerandose conforme a derecho el nomen iuris de Agencia Estatal de
Meteorologia?

Segundo. ¢Considera esa Abogacia que, de no aprobarse por el 6rgano competente
la reconversion de AEMET en otro tipo de entidad, a partir del 2 de octubre de 2019,
continuaria en vigor el Real Decreto 186/2008 por el que se aprueba el Estatuto de
AEMET asi como el resto de régimen juridico enumerado en el apartado | de la presente

1 Informe emitido el 1 de octubre de 2019 por D.? Raquel Ramos Vallés, Abogada de Estado adjunta
en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos



consultay, en consecuencia, seria conforme a derecho su vigente estructura organizativa,
potestades, atribuciones y competencias?»

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

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

2. En el supuesto en el que la exigencia de adaptaciéon no tenga lugar antes del
cumplimiento del plazo legal, ha de entenderse subsistente la norma contenida en
la disposicién transitoria segunda, de forma que resultaria de aplicacion a AEMET la
normativa ahora vigente, manteniendo por tanto las especialidades de su régimen
juridico siempre y cuando no sean perturbadoras, ya que en caso contrario se aplicarian
los principios establecidos en el Capitulo | del Titulo Il, el régimen de control previsto
en el articulo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los articulos 87, 94, 96 97, y el resto de
disposiciones que constituyen la regulacién juridica de los organismos del sector piblico
estatal tras la entrada en vigor de la LRJSP.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se formula consulta sobre las consecuencias juridicas derivadas de la falta de
adaptacién al contenido de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP), de las entidades y organismos publicos preexistentes en el
ambito estatal, en el plazo previsto en la disposicion adicional cuarta de la citada Ley.

El Preambulo de la LRIJSP considera «<imprescindible establecer un marco normativo
que impida la creacion de 6rganos o entidades innecesarios o redundantes, y asegure
la eficacia y eficiencia de los entes publicos, ejerciendo sobre ellos una supervision
continua que permita evaluar el cumplimiento de los objetivos que justificaron su
creacion, y cuestionar su mantenimiento cuando aquellos se hayan agotado o exista
otra forma mas eficiente de alcanzarlos». Y continlia méas adelante diciendo lo siguiente:

«Ya en el ambito de la Administracion General del Estado, se establece una nueva
clasificacion del sector publico estatal para los organismos y entidades que se creen
a partir de la entrada en vigor de la Ley, mas clara, ordenada y simple, pues quedan
reducidos a los siguientes tipos: organismos publicos, que incluyen los organismos
auténomos y las entidades publicas empresariales; autoridades administrativas
independientes, sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones del sector
publicoy fondos sin personalidad juridica. La meta es la de sistematizar el régimen hasta
ahora vigente en el ambito estatal y mejorarlo siguiendo las pautas que se explican a
continuacion.

En primer lugar, preservando los aspectos positivos de la regulacion de los distintos
tipos de entes, de modo que se favorezca la programacion de objetivos, el control de
eficacia de los entes publicos y el mantenimiento de los estrictamente necesarios para
la realizacion de las funciones legalmente encomendadas al sector publico.



En segundo lugar, suprimiendo las especialidades que, sin mucha justificacion,
propiciaban la excepcion de la aplicacion de controles administrativos que deben existir
en toda actuacion publica, en lo que ha venido en denominarse la “huida del derecho
administrativo”. La flexibilidad en la gestion ha de ser compatible con los mecanismos
de control de la gestion de fondos publicos.

Y, en tercer lugar, dedicando suficiente atencién a la supervisién de los entes
pulblicos y a su transformacion y extincion, materias éstas que, por poco frecuentes, no
habian 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 evaluacion
externa a la entidad, que permita juzgar si sigue siendo la forma mas eficiente y eficaz
posible de cumplir los objetivos que persiguid su creacién y que proponga alternativas
en caso de que no sea asi.

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

Una supervision continua, desde su creacion hasta su extincién, a cargo del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas que vigilara 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 sera ejercido anualmente por el Departamento al que esté
adscrita la entidad u organismo publico, sin perjuicio del control de la gestién econémico
financiera que se ejerza por la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Este sistema, que sigue las mejores practicas del derecho comparado, permitira
evaluar de forma continua la pervivencia de las razones que justificaron la creacion
de cada entidad y su sostenibilidad futura. Asi se evitara tener que reiterar en el futuro
el exhaustivo analisis que tuvo que ejecutar la CORA para identificar las entidades
innecesarias o redundantes y que estan en proceso de extinciéon.»

Bajo las anteriores premisas, el articulo 84 de la LRJSP enumera los tipos o categorias
de entidades que integran el sector publico institucional estatal (organismos auténomos,
entidades publicas empresariales, autoridades administrativas independientes,
sociedades mercantiles estatales, consorcios, fundaciones del sector publico, fondos
sin personalidad juridica, y universidades pUblicas no transferidas). El apartado 2 del
articulo 84 afade que «La Administracién General del Estado o entidad integrante
del sector publico institucional estatal no podra, por si misma ni en colaboracién con
otras entidades publicas o privadas, crear, ni ejercer el control efectivo, directa ni
indirectamente, sobre ningln otro tipo de entidad distinta de las enumeradas en este
articulo, con independencia de su naturaleza y régimen juridico». Por lo tanto, la LRJSP
establece un numerus clausus de tipos o categorias de entidades integrantes del sector
publico institucional estatal, entre las que no se incluye a las agencias estatales.

En consonancia con ello, la disposicion derogatoria (nica de la LRIJSP declara
expresamente derogada «la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la
mejora de los servicios publicos».

Por su parte, la disposicién adicional cuarta de la LRJSP, bajo la rdbrica <Adaptacion de
entidades y organismos puUblicos existentes en el ambito estatal», establece lo siguiente:

«Todas las entidades y organismos publicos que integran el sector publico estatal
existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley deberan adaptarse al



contenido de la misma en el plazo de tres anos a contar desde su entrada en vigor,
rigiéndose hasta que se realice la adaptacién por su normativa especifica.

La adaptacion se realizara preservando las actuales especialidades de los organismos
y entidades en materia de personal, patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad,
control econémico-financiero y de operaciones como agente de financiacion, incluyendo,
respecto a estas (ltimas, el sometimiento, en su caso, al ordenamiento juridico privado.
Las especialidades se preservaran siempre que no hubieran generado deficiencias
importantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situacion de desequilibrio
financiero en el momento de su adaptacion.

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

Las entidades que tengan como fines la promocion de la internacionalizacion de la
economia y de la empresa espanola preservaran ademas y con las mismas limitaciones
las especialidades en materia de ayudas en tanto no se opongan a la normativa
comunitaria.»

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

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

«1. Todos los organismos y entidades integrantes del sector publico estatal en el
momento de la entrada en vigor de esta Ley continuaran rigiéndose por su normativa
especifica, incluida la normativa presupuestaria que les resultaba de aplicacion, hasta
su adaptacion a lo dispuesto en la Ley de acuerdo con lo previsto en la disposicion
adicional cuarta.

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

a) Los organismos plblicos existentes en el momento de la entrada en vigor de
esta Ley y desde ese momento aplicaran los principios establecidos en el Capitulo | del
Titulo II, el régimen de control previsto en el articulo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los
articulos 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 juridica existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley
aplicaran desde ese momento, respectivamente, lo previsto en el Capitulo V, Capitulo VI,
Capitulo VIl y Capitulo VIII del Titulo Il.»

Por tanto, y en lo que a los organismos publicos se refiere, la LRISP prevé que,
hasta el momento de su adaptacion, continlen rigiéndose por su normativa especifica,
en los términos previstos en la disposicion adicional cuarta, con aplicacion directa



de determinados preceptos de la LRISP (los principios del articulo 81, la obligatoria
inscripcién en el Inventario de Entidades del Sector Pablico Estatal, Autonémico y Local
de los articulos 82y 83, el control de eficacia y supervision continua del articulo 85, la
sujecion al plan inicial de actuacion del articulo 92.2, y los articulos 87, 94, 96 y 97 en
caso de transformacion, fusion, disolucion, o liquidacion), y ello siempre que la aplicacién
directa de estos preceptos de la LRJSP no resulte contraria a su normativa especifica.

Deloexpuestose desprende que AEMET, aligual que el resto de entidadesy organismos
publicos existentes en la fecha de entrada en vigor de la LRISP, tiene la obligacion legal
de adaptarse al contenido de dicho texto legal, y dentro del plazo establecido al efecto
por el legislador, que expira el dia 2 de octubre de 2019. El vencimiento del referido
plazo no exime en modo alguno a las entidades y organismos publicos preexistentes de
esta obligacion de adaptacion impuesta por el legislador.

Siendo clara la anterior conclusion, con arreglo a la cual la obligacion de adaptacién
al contenido de la LRJSP subsiste, més alla del 2 de octubre de 2019, no cabe entender
gue la expiracion del plazo de adaptacion a la LRJSP, sin que ésta haya tenido lugar (con
incumplimiento, por tanto, de la obligacién impuesta en la disposicion adicional cuarta
de la LRJSP), lleve aparejada la extincion de la entidad u organismo publico en cuestion,
pues dichas entidades u organismos publicos fueron creados para satisfacer funciones
publicas o necesidades de interés general que no pueden quedar desatendidas por
el incumplimiento de esa obligacion legal de adaptacion. Precisamente porque estos
organismos publicos no pueden extinguirse (al haber sido creados para ejercer funciones
pUblicas o satisfacer necesidades de interés general), ha de entenderse que, como se
ha dicho, la obligacién de adaptacién subsiste mas alla del 2 de octubre de 2019.

En el caso de las Agencias, el articulo 2 de la derogada Ley 28/2006, de 18 de julio,
establecia que «... Las Agencias Estatales son entidades de Derecho publico, dotadas de
personalidad juridica publica, patrimonio propio y autonomia en su gestion, facultadas
para ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el
cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que desarrolle
la Administracién General del Estado en el &mbito de sus competencias». Parece légico
entender que la ejecucion de los programas de politicas publicas que justificaron
la creacion de una agencia estatal no pueda quedar repentinamente interrumpida o
desatendida por el incumplimiento de la obligacién de adaptacién de dicha agencia a
la LRJSP en plazo, lo que ocurriria si se entendiese que la falta de adaptacion en plazo
hubiera de conllevar la extincién automatica de la agencia, con el consiguiente perjuicio
para el interés publico que motivo su creacion.

En el concreto supuesto de AEMET, sus Estatutos, aprobados por Real
Decreto 186/2008, de 8 de febrero, le atribuyen importantes funciones de gestion
del servicio publico de meteorologia del Estado, asumiendo la condicion de Servicio
Meteorolégico Nacional de Espana, de autoridad meteoroldgica del Estado y de autoridad
meteorolégica aeronautica en aplicacion del Convenio de Chicago de Aviacién Civil
Internacional de 7 de diciembre de 1944, ratificado el 21 de febrero de 1947, funciones,
que, légicamente, 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



interés pulblico. La falta de adaptacion en plazo de AEMET a la LRJSP no puede conllevar,
por todo lo expuesto, la extincion automatica de dicha entidad.

A tenor de la disposicién adicional cuarta de la LRJSP, las entidades y organismos
pulblicos preexistentes continuaran rigiéndose por su normativa especifica hasta que
se realice su adaptacién a la LRJSP (... rigiéndose hasta que se realice la adaptacion
por su normativa especifica»). En el mismo sentido se expresa la disposicion transitoria
segunda de la LRJSP («... continuaran rigiéndose por su normativa especifica, incluida la
presupuestaria que les resultaba de aplicacion, hasta la adaptacion a lo dispuesto en la
Ley se acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional cuarta»). Cabe entender que
esta prevision se aplicara también, con las matizaciones que se indicaran seguidamente,
respecto de aquellas entidades u organismos publicos que no se hayan adaptado a la
LRJSP dentro del plazo establecido en la disposicion adicional cuarta de la LRJSP, esto
es, antes del 2 de octubre de 2019.

Si el incumplimiento de la obligacién de adaptacion a la LRJSP no puede conllevar,
por las razones expuestas, la extincion de la entidad u organismo publico en cuestion,
de dicho incumplimiento tampoco puede derivarse un beneficio para dichas entidades
u organismos, lo que sucederia si se entendiera aplicable de forma indefinida, y sin
matizaciones, la normativa especifica propia de tales entidades u organismos publicos
que, con previsiblemente no se ajustara, total o parcialmente, al contenido de la LRJSP.

Asi las cosas, y dado que importantes razones de interés publico abogan por la
subsistencia juridica de la entidad u organismo publico que no se adapte en plazo a la
LRJSP, habra que entender que, transcurrido el plazo legal de adaptacion, el régimen
juridico aplicable a dichas entidades u organismos sera el suyo propio, pero con dos
matizaciones que se desprenden de la propia Ley:

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

B) En segundo lugar, resultaran de aplicacién, desde el 2 de octubre de 2019, «los
principios establecidos en el Capitulo | del Titulo II, el régimen de control previsto en el
articulo 85 y 92.2, y lo dispuesto en los articulos 87, 94, 96, 97 si se transformaran
fusionaran, disolvieran o liquidaran», y ello aunque dichos preceptos resulten contrarios
a su normativa especifica (disposicion transitoria segunda de la LRIJSP). Ambas
consecuencias se examinaran seguidamente.

1.°) De la disposicién adicional cuarta de la LRJSP se desprende que, desde el 2
de octubre de 2019, las entidades y organismos publicos que no se hayan adaptado
al contenido de la LRJSP no podran seguir aplicando aquellas especialidades propias
que generen deficiencias importantes en el control de ingresos y gastos causantes
de una situacion de desequilibrio financiero («La adaptacion se realizara preservando
las actuales especialidades de los organismos y entidades en materia de personal,
patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, control econémico-financiero y de
operaciones como agente de financiacion, incluyendo, respecto a estas Ultimas, el
sometimiento, en su caso, al ordenamiento juridico privado. Las especialidades se
preservaran siempre que no hubieran generado deficiencias importantes en el control de
ingresos y gastos causantes de una situacion de desequilibrio financiero en el momento
de su adaptacion»).



En efecto, si el legislador permite, en la disposicion adicional cuarta, que en la
adaptacion a la LRISP (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 econdémico- financiero, salvo que
dichas especialidades hubieran generado deficiencias importantes en el control de
ingresos y gastos causantes de una situacion de desequilibrio financiero en el momento
de su adaptacion, con igual o mayor motivo habra de aplicarse dicha excepcién al
mantenimiento de esas especialidades (esto es, supresion de las especialidades que
hubiesen generado situacion de desequilibrio financiero) respecto de aquellas entidades
u organismos publicos que, contraviniendo el mandato legal expreso de la disposicion
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 condicion a
las entidades y organismos publicos que hayan incumplido la obligacién de adaptacion
a la LRJSP en plazo, respecto de las que si se adaptaron, y hubieron de prescindir tras
la adaptacion, conforme a la disposicién adicional cuarta de la LRJSP, de aquellas
especialidades propias que generasen, en el momento de la adaptacion, deficiencias
importantes, en los términos indicados en dicha disposicion.

En definitiva, si las especialidades que generen deficiencias no pueden mantenerse
para las entidades y organismos puUblicos 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 publicos que no hayan dado cumplimiento en
plazo al mandato legal de adaptacion. Lo contrario, a tenor del efecto conseguido, seria
tanto como alentar al incumplimiento de la disposicion adicional cuarta.

La expresion empleada por el legislador en la disposicién adicional cuarta de la
LRJSP («siempre que no hubieran generado deficiencias importantes en el control de
ingresos y gastos causantes de una situacion de desequilibrio financiero en el momento
de su adaptacién») tiene una dimensién econémico- contable cuya interpretacion y
aplicacion no esta exenta de cierta dificultad. Desde un punto de vista estrictamente
juridico —Unica 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
articulo 96.1.e) una definicion legal o auténtica de la expresion «desequilibrio financiero»
cuando, al regular la disolucién de los organismos publicos estatales, y tras establecer
como causa de disolucion la situacion de desequilibrio financiero durante dos ejercicios
presupuestarios consecutivos, dispone que «Esta situacion de desequilibrio financiero
se referird, para los entes que tengan la consideracion de Administracion Publica a
efectos del Sistema Europeo de Cuentas, a su necesidad de financiacion en términos del
Sistema Europeo de Cuentas, mientras que para los demas entes se entendera como la
situacion de desequilibrio financiero manifestada en la existencia de resultados brutos
negativos de explotacion en dos ejercicios contables consecutivos».

2.°) Lafalta de adaptacion al contenido de la LRJSP en plazo conllevara (ademas 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 situacion de desequilibrio financiero), la aplicacion directa de los preceptos que
menciona la disposicion transitoria segunda.2.a) de la LRJSP, esto es, los principios
establecidos en el Capitulo | del Titulo Il (articulos 81 a 83), el régimen de control
previsto en los articulos 85y 92.2, y lo dispuesto en los articulos 87, 94, 96, 97, si estas
entidades u organismos publicos se vieran incursos en procesos de transformacion,
fusion, disolucion o liquidacion.



Efectivamente, la disposicion transitoria segunda de la LRJSP es una norma de
derecho intertemporal que, como tal, tiene por objeto regular una situacién temporal
llamada a extinguirse.

El legislador ha establecido en la LRJSP una nueva clasificacién y un nuevo régimen
juridico del sector publico, y ha impuesto a las entidades y organismos publicos
preexistentes una obligacion legal de adaptacion al nuevo marco legal en un plazo de
tiempo considerablemente amplio (tres anos, sin contar el plazo adicional de «acatio
legis» de una afo previsto en la propia Ley). Ademas, el legislador ha querido que
la adaptacion a la nueva Ley no sea drastica sino paulatina. A tal fin, la disposicion
adicional cuarta de la LRJSP permite, como se ha indicado, que la adaptacion a la nueva
Ley se efectle 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
disposicién transitoria segunda impone, durante el periodo de adaptacion contemplado
en la disposiciéon adicional cuarta, la aplicacién 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 especifica».

Pues bien, como se ha indicado, la disposicion transitoria de continua referencia tiene,
por su propia naturaleza, una clara vocacion de temporalidad y, consecuentemente, su
contenido no puede perpetuarse en el tiempo. El legislador impone una obligacion clara
y terminante de adaptacion al contenido de la LRJSP, articulando medidas transitorias
para que la adaptacion (durante el largo periodo de tiempo habilitado al efecto) resulte lo
menos traumatica posible. En este contexto, la disposicion 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 todavia a la LRJSP por no haber transcurrido
todavia el plazo de adaptacion. Ello no obstante, y en el concreto lapso temporal definido
en la propia disposicién transitoria segunda (desde la entrada en vigor de la Ley, hasta
la «adaptacion a lo dispuesto en la Ley de acuerdo con lo previsto en la disposicion
adicional cuarta»), se exceptla la aplicacién inmediata de tales preceptos si ello resulta
«contrario a su normativa especifica». Es a ese lapso de tiempo concreto (el comprendido
entre la entrada en vigor de la Ley y la adaptacion conforme a lo previsto en la disposicion
adicional cuarta de la LRJSP) al que la disposicion transitoria segunda circunscribe su
ambito de aplicacion temporal. Por ello, forzoso es entender que, transcurrido el plazo
maéaximo de adaptacion legalmente previsto, decaiga la excepcion («en tanto no resulte
contrario a su normativa especifica») que la disposicion transitoria segunda establece
con la finalidad de suavizar el proceso de adaptacion de las entidades u organismos
preexistentes a la nueva Ley. Admitir lo contrario daria lugar nuevamente a hacer de
mejor condicion a las entidades que no cumplen la obligacion legal de adaptarse en
plazo (al mantener la aplicaciéon de su normativa especifica) que a las entidades que
cumplen en plazo su obligacion de adaptarse a la LRJSP.

De todo ello se desprende que, transcurrido el plazo legal de adaptacion, los
preceptos relacionados en la disposicion transitoria segunda.2.a) de la LRJSP se
aplicaran necesariamente a las entidades y organismos publicos que hayan incumplido
la obligacion legal de adaptacion. Lo contrario seria perpetuar la aplicacion indefinida de
una regulacion, contraria a la LRJSP, propia y especifica de unas entidades y organismos
plblicos que, contraviniendo el mandato legal de la disposicién adicional cuarta, no
se han adaptado en plazo a la LRJSP, siendo asi que el propésito del legislador es el



de unificar el régimen juridico de todo el sector publico, sin mas excepciones que las
admitidas expresamente, y de forma transitoria, en la propia Ley.

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

Consulta AEMET, adicionalmente, si a partir del 2 de octubre de 2019 podria seguir
considerandose ajustado a Derecho su «<nomen iuris», que incluye la expresién «Agencia
Estatal».

Como ya se ha indicado, la disposicion derogatoria Gnica de la LRJSP contempla
expresamente la derogacion de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales
para la mejora de los servicios pulblicos, por lo que, transcurrido el plazo legal de
adaptacion de las Agencias Estatales existentes al contenido de la LRJSP, no procederia
gue subsistiese ninguna entidad publica con dicha denominacion.

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

Asi las cosas, lo relevante no es tanto que AEMET mantenga la denominacion de
«Agencia Estatal» como que no haya adaptado en plazo su régimen juridico a la LRJSP. Su
nueva denominacion, en buena légica, dependera de la concreta naturaleza juridica que
adopte dicha entidad tras adaptarse a la LRJSP, acudiendo a alguna de las categorias
de entidades del sector publico que, como numerus clausus, enumera el articulo 84 de
la LRJSP. Siendo inexcusable dar cumplimiento al mandato legal de adaptacién, lo que
no parece admisible es que, entre tanto, AEMET se limite Gnicamente a modificar su
denominacion. Si bien es cierto que la LRJSP determina la imposibilidad legal de que
subsistan entidades publicas bajo la denominacion de agencias estatales, vencido el
plazo legal de adaptacion sin que ésta haya tenido lugar parece aconsejable mantener
la denominacién actual de AEMET, que refleja, per se y sin posibilidad de equivocos, la
identificacion o individualizaciéon de esta entidad por referencia a sus funciones, ademas
de poner de manifiesto la realidad que dicha entidad publica no esta todavia adaptada
a la LRJSP.

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

v

La anterior cuestion, referida a la denominacién de la entidad, enlaza con una
mas general, cual es la consistente en determinar si, vencido el plazo de adaptacion



establecido en la disposicién adicional cuarta de la LRJSP sin que ésta se haya efectuado,
se aplican las previsiones de dicho texto legal o si, Io que es lo mismo, se mantienen las
previsiones de sus estatutos.

La resolucion de la anterior cuestion exige partir de dos premisas: 1) la LRJSP no
contiene sino el régimen basico y general de los organismos publicos estatales y no
una regulacion detallada de los distintos sectores normativos que necesariamente
confluyen en el ejercicio de sus respectivas funciones (régimen de personal, patrimonial,
de contratacion, presupuestario, etc.), respecto de los cuales la LRJSP se remite, como
no podia ser de otra forma, a la legislacion sectorial correspondiente (cfr. articulo 99);
y 2) corresponde al propio organismo publico de que en cada caso se trate proceder a
la adaptacion, dado que la adaptacion se impone como una obligacién que UGnicamente
alcanza al organismo.

Con base en las premisas anteriores, y teniendo en cuenta que la cuestion 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 publico se mantienen integras, y ello en razén de las siguientes
consideraciones:

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

2) La LRJSP, en su condiciéon de norma que, segln lo indicado, tiene por objeto
la regulacién general y basica de los organismos publicos, no regula, por no ser de
su cometido, sus potestades y competencias, lo que obviamente remite a la ley de su
creacién y normas estatutarias que la desarrolle.

B) Estructura organizativa.

Como norma comin a las distintas clases de organismos publicos estatales, el
articulo 90 de la LRJSP dispone lo siguiente:

«1. Los organismos publicos se estructuran en los 6rganos de gobierno, y ejecutivos
que se determinen en su respectivo Estatuto.

Los maximos 6rganos de gobierno son el Presidente y el Consejo Rector. El estatuto
puede, no obstante, prever otros 6rganos de gobierno con atribuciones distintas.

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

L]

Como facilmente se advierte de la lectura del precepto transcrito, la LRJSP contiene
solamente una previsidbn muy genérica sobre la estructura organica de los organismos
plblicos estatales que opera por via de remisién 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 limites, uno de caracter material y
otro de caracter formal. Materialmente, no podran mantener los organismos publicos una
estructura que no diferencie 6rganos de gobierno y érganos ejecutivos, diferenciacion



gue impone la consiguiente atribucién de cometidos y competencias distintas a unos y
a otros. Formalmente, y a la vista del parrafo segundo del articulo 90.1, los érganos de
gobierno han de recibir la denominacién de Presidente y de Consejo Rector.

Partiendo de la anterior premisa, una vez trascurrido el plazo de adaptacion sin haber
efectuado ésta, la falta de ajuste de las previsiones de los estatutos a las exigencias
materiales y formales indicadas determinaria que tales previsiones, por no ser conformes
a Derecho, no se mantuviesen vigentes. Ahora bien, no puede desconocerse que ello
dara lugar a disfunciones que impediran 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 adaptacion,
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 publico, siendo, por tanto, no una razon 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
econdémico-financiero.

Por lo demas, y reiterando lo dicho, en el fundamento juridico I.1.°), del presente
informe, han de entenderse suprimidas las especialidades en materia de personal,
patrimonio, régimen presupuestario, contabilidad, control econémico-financiero y de
operaciones como agente de financiacién que causen la situacion de desequilibrio
financiero a que se refiere la disposicion adicional cuarta de la LRJSP.

D) Otras materias.

A lo anterior, ha de anadirse, reiterando lo dicho en el fundamento juridico 11.2.°), que
seran en todo caso de aplicacion desde la fecha del vencimiento del plazo de adaptacion
(2 de octubre de 2019) los principios establecidos en el Capitulo | del Titulo Il de la
LRJSP, el régimen de control previsto en los articulos 85y 92.2 y las previsiones de los
articulos 87, 94, 96 y 97 del propio texto legal en los casos de transformacion, fusion,
disolucién y liquidacién.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio
Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Conforme a la disposicion adicional cuarta de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, Agencia Estatal de Meteorologia y el
resto de entidades y organismos publicos existentes en la fecha de entrada en vigor de
dicho texto legal, tiene la obligacion legal de adaptarse al contenido de dicho texto legal
en el plazo establecido al efecto por el legislador, que expira el dia 2 de octubre de 2019.

El vencimiento del referido plazo no exime en modo alguno a las entidades y
organismos publicos preexistentes de la obligacion legal de adaptacion.

Segunda. La falta de adaptacion en plazo a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
las entidades y organismos publicos preexistentes no conlleva su extincion, si bien,



transcurrido el plazo legal de adaptacion, el régimen juridico aplicable a dichas entidades
u organismos sera el suyo propio, con dos matizaciones:

1.°) No podran mantener aquellas especialidades que generen «deficiencias
importantes en el control de ingresos y gastos causantes de una situacion de desequilibrio
financiero en el momento de su adaptacion» (disposicion adicional cuarta de la LRJSP).

2.°) Resultaran de aplicacion a estas entidades y organismos publicos, desde el
2 de octubre de 2019, de «os principios establecidos en el Capitulo | del Titulo Il, el
régimen de control previsto en el articulo 85y 92.2, y lo dispuesto en los articulos 87,
94, 96, 97 si se transformaran fusionaran, disolvieran o liquidaran», y ello aunque dichos
preceptos resulten contrarios a su normativa especifica (disposicién transitoria segunda
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre).

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

Cuarta. En relacion con la aplicacion de las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, tras el vencimiento del plazo de adaptacion sin haber efectuado ésta, deberian
tenerse en cuenta los criterios recogidos en el fundamento juridico IV del presente
informe.



PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

ACCESO A REGISTROS Y ARCHIVOS ADMINISTRATIVOS

11.19. PRESENTACION EN LOS REGISTROS DE LAS DELEGACIONES DEL GOBIERNO DE DOCUMENTOS
DIRIGIDOS A UNIVERSIDADES PUBLICAS

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

— Analisis del articulo 16 de la LPAC.

— Estudio de la naturaleza juridica de las Universidades Piblicas y, en particular,
de su tienen la condicion de Administracion Publica a la luz de lo establecido en el
articulo 2 de la LPAC y en el articulo 2 de la LRJSP.

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

ANTECEDENTES

La Universidad Complutense de Madrid ha solicitado a la Abogacia del Estado, al
amparo del Convenio de Asistencia Juridica (en adelante, CAJ) suscrito con la Abogacia
General del Estado el 30 de septiembre de 2016, informe sobre si los documentos que
los interesados dirijan a las Universidades Plblicas 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:

«. A pesar de la clasificacion efectuada por las Leyes 39 y 40/2015 en lo que se
refiere a su @mbito subjetivo de aplicacion, dejando a un lado una interpretacion literal
de las mismas, procede atender a la naturaleza y régimen juridico de las Universidades
Plblicas que determinan su conceptuacion como Administraciones Pulblicas».

Il. Considerando que las Universidades Pdblicas ostentan la condicion de
Administraciones Publicas, los documentos que los interesados dirijan a las mismas

1 Informe emitido el 13 de septiembre de 2019 por D.? Maria Curto Izquierdo, Abogada del Estado
adjunta en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos



podran presentarse en cualquiera de los lugares indicados en el art. 16.4 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun».

1) Sobre esta misma cuestion se emiti6 por la Abogacia del Estado en Barcelonay a
peticién de la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Cataluia, informe
de 4 de junio de 2018 en el que se concluye lo siguiente:

«Las Administraciones Publicas no deben recoger documentacién dirigida a una
Universidad, pues estas (ltimas, pese a formar parte del sector publico institucional, no
tienen la consideracion de Administracion Publica.»

2) Ala 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 Abogacia del Estado en Barcelona, por aquélla
se ha elevado consulta a este Centro Directivo de conformidad con lo establecido en
el articulo 27 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
reglamento del Servicio Juridico del Estado, y en la Instruccién 3/2010, de 17 de mayo,
sobre identificacion y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del
Estado y actuacién procesal y consultiva de los Abogados del Estado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

«Articulo 16. Registros.

4. Losdocumentos que los interesados dirijan a los 6rganos de las Administraciones
Plblicas podran presentarse:

a) En el registro electrénico de la Administracion u Organismo al que se dirijan, asi
como en los restantes registros electronicos de cualquiera de los sujetos a los que se
refiere el articulo 2.1.

b) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.

c) En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espana en el
extranjero.

d) En las oficinas de asistencia en materia de registros.

e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Los registros electronicos de todas y cada una de las Administraciones, deberan ser
plenamente interoperables, de modo que se garantice su compatibilidad informética e

interconexion, asi como la transmisién telematica 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 relacion con qué documentos
pueden presentarse, lo dispuesto en el encabezamiento del articulo 16.4 (<Los



documentos que los interesados dirijan a los érganos de las Administraciones Plblicas
podran presentarse: ...»), y, desde la perspectiva de en qué registros pueden presentarse
dichos documentos, lo dispuesto en el articulo 16.4 a) (<En el registro electrénico de
la Administracion u Organismo al que se dirijan, asi como en los restantes registros
electrénicos de cualquiera de los sujetos a los que se refiere el articulo 2.1»).

En relacion con este segundo aspecto, debe concluirse que los registros de las
Delegaciones del Gobierno estan incluidos en el precepto transcrito, en la medida en
que dichas Delegaciones son parte integrante de la Administracion General del Estado y
ésta es uno de los sujetos mencionados en el articulo 2.1 de la LPAC, que dispone que
dicha ley «se aplica al sector publico, que comprende: a) La Administracion General del
Estado». Por su parte, el articulo 55 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LRIJSP), establece que la organizacion de la
Administracién General del Estado «responde a los principios de division funcional en
Departamentos ministeriales y de gestion territorial integrada en Delegaciones del
Gobierno en las Comunidades Auténomas».

Por lo que se refiere al analisis de qué documentos pueden presentar los interesados
en los registros de las Delegaciones del Gobierno, éstos son, segln el articulo 16.1
de la LPAC, los que «dirijan a los érganos de las Administraciones Plblicas», lo que
necesariamente conduce al estudio de la cuestion de qué debe entenderse por
Administraciéon Publica y, en particular, si las Universidades Publicas estan incluidas en
dicho concepto.

El articulo 2.1 de la LPACAP define en los siguientes términos su ambito de aplicacion:
«Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion.

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

a) La Administracion General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Autbnomas.
¢) Las Entidades que integran la Administracion Local.

d) El sector pablico institucional.

2. Elsector plblico institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas.

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

c) Las Universidades publicas, que se regiran por su normativa especifica y
supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

3. Tienen la consideracion de Administraciones Piblicas la Administracion General
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades que



integran la Administracion Local, asi como los organismos publicos y entidades de
derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2 anterior.

4. Las Corporaciones de Derecho Publico se regiran por su normativa especifica en
el ejercicio de las funciones publicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas
por una Administracion Pulblica, y supletoriamente por la presente Ley.»

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 2 de la LRJSP.

De la interpretacion puramente literal de precepto se desprende que la Universidades
Pulblicas forman parte del «sector publico», en particular, del llamado «sector publico
institucional» —articulos 2.1 d) y 2.2. ¢) de la LPACAP y LRJSP—, pero no forman parte del
concepto mas restrictivo de «<Administraciones Publicas» (articulo 2.3).

Dicha interpretacion literal deberia llevar, en principio, a la conclusién de que los
interesados no pueden presentar documentos dirigidos a las Universidades Publicas en
los registros de las Delegaciones del Gobierno.

Sin embargo, en la indagacién del sentido de una norma el criterio de interpretacion
literal debe ser completado con otros, y por ello el articulo 3.1 del Cédigo Civil establece
que las normas se interpretaran «segln el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas.»

Y sobre como ha de ser interpretado el concepto de Administracion Publica en
relacién con las Universidades Publicas ya ha tenido ocasion de pronunciarse este
Centro Directivo en el informe A. G. Servicios Juridicos 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 Pdblicas tienen la consideracion y
naturaleza juridica de Administraciones Publicas, pese al tenor literal del articulo 2 de la
LPACAP y del articulo 2 de la LRJSP.

En dicho informe —que analizaba la naturaleza juridica de la Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria a los efectos de establecer si estaba 0 no exenta del pago de
tasas portuarias—, se parte de un andlisis de los antecedentes legislativos en materia
de Universidades Publicas, a los que el articulo 3.1 del CC permite acudir como criterio
interpretativo:

«Hasta la promulgacion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del
Sector Publico, la conceptuacion de las Universidades Plblicas como Administraciones
Publicas no ha suscitado especial cuestion.

El articulo 2.1 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades
(LOU) dispone que “son Universidades publicas las instituciones creadas por los 6rganos
legislativos a que se refiere el apartado 1 del articulo 4 y que realicen todas las funciones
establecidas en el apartado 2 del articulo 1”. Mas particularmente, y por lo que respecta
a la ULPGC, el articulo 1.1 de los Estatutos de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria (creada por Ley de la Comunidad Autdbnoma de Canarias 5/1989, de 4 de
mayo, de Reorganizacion 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
institucion de derecho publico al servicio de la sociedad, con personalidad juridica,
patrimonio y otros recursos propios, a la que corresponde la prestacion del servicio
pulblico de educacion superior. Goza de autonomia de acuerdo con el articulo 27.10



de la Constitucion, la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, la
legislacion vigente y su desarrollo.»

La jurisprudencia ha venido considerando igualmente a las Universidades Plblicas
como entidades de Derecho publico, encuadrandolas en las entidades publicas
vinculadas a la Administracion del Estado o a las Comunidades Auténomas a que se
refieren el articulo 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin y el articulo
1.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién 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, ademas, que no hay un Unico tipo de organismo auténomo, como
tampoco hay un tipo Gnico de persona juridica. Y ello sin perjuicio de que las normas de
contabilidad hayan podido en alguno momento no calificar de organismos auténomos a
las Universidades.

Precisando mas, debemos decir que, puesto que la autonomia universitaria es un dato
del que hay que partir, la relacion de las distintas Universidades con la Administracién del
Estado o, en su caso, con la correspondiente Comunidad auténoma es la de vinculacién
y no la de dependencia. Organizacion publica, por tanto, dotada de personalidad juridica,
vinculada al Ministerio de Educacion o, en su caso, a la correspondiente Consejeria de la
Comunidad auténoma (En el sintagma “entidades publicas vinculadas o dependientes
de”, que emplea, por ejemplo, el articulo 3 de la Ley 30/1992, uno y otro adjetivo tienen,
pues, un significado distinto, la letra “0” cumple una funcién disyuntiva en este caso).
La Ley 6/1997, de Organizacién y fundamento de la Administracién del Estado, habla
también de los Organismos publicos —organismos autonomos y entidades publicas
empresariales— vinculados o dependientes de aquélla (art. 1).»

La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE) intent6 realizar una nueva ordenacién de la diversa tipologia
de entes pulblicos existentes hasta la fecha, utilizando la terminologia de «Organismos
publicos», subdivididos en «Organismos autbnomos»y «<Entidades plblicas empresariales»
(articulo 43), a lo que luego se sumaron las «Agencias estatales», existiendo, por Gltimo,
un cuarto tipo de entes publicos, cuales son los mencionados en la disposicion adicional
décima de la citada Ley, entre los que se encuentran precisamente las Universidades,
regidas por su legislacion especifica y excluidas, por tanto, de la aplicacién directa de la
propia LOGAGE; son las llamadas «Administraciones independientes».

De las previsiones de la LOU y de la LOFAGE, asi como de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se desprende claramente que las Universidades Pulblicas son «instituciones
pulblicas», «organismos publicos» o «entes publicos». Estas locuciones permiten sin
dificultad atribuir a las Universidades Publicas la condicién de Administraciones
Pablicas, pues es dificil negar tal calificacion —Administraciones Publicas— a entidades
u organismos que se definen precisamente como entidades u organismos publicos.»

A continuacion, el informe analiza la cuestion teniendo en cuenta la entonces

inminente entrada en vigor de la LRJSP, transcribiendo lo dispuesto en su articulo 2 y
argumentando lo siguiente:

«Del precepto transcrito se deduce que asi como las Universidades Pulblicas se
integran en el sector publico institucional, no tienen, sin embargo, estas entidades la
consideracion de Administraciones Publicas, ya que esta consideraciéon se atribuye,



ademas de a la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autonomas y a las entidades que integran la Administracion Local, a
los organismos publicos y entidades de Derecho publico previstos en la letra a) del
apartado 2 y en la letra a) del apartado 2 no estan comprendidas las Universidades
Pdblicas.

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

1) En primer lugar, lo que caracteriza a una Administracién Pulblica es su
configuracién como una organizacion vicaria cuya creacion es dispuesta por la ley para la
consecucion de fines de interés publico general. Pues bien, esta caracterizacion concurre
indudablemente en las Universidades Publicas, puesto que, como se ha indicado, la LOU
exige su creacion por norma con rango de ley (“... instituciones creadas por los érganos
legislativos a que se refiere el apartado 1 del articulo 4...") y para la prestacion del
servicio publico de educacion superior (“...que realicen todas las funciones establecidas
en el apartado 2 del articulo 1”).

2) Ensegundolugar,ypuestoqueloquesetratade determinaressilas Universidades
Pdblicas son Administraciones Publicas, lo que habrd de tomarse en consideracion
fundamentalmente es el régimen juridico de las Universidades Publicas, ya que si dicho
régimen juridico aparece conformado por las notas propias y caracteristicas de las
Administraciones Publicas, no sera posible negar esta calificacion a las Universidades
Pdblicas. Pues bien, acudiendo a la norma basica que disciplina el régimen juridico de
las Universidades Publicas —LOU—, se observa que concurren todas y cada una de las
notas que conforman el régimen juridico de una Administracién Pdblica. Asi:

— Los actos dictados por las Universidades Publicas son actos administrativos;
mas 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 via administrativa, siendo impugnables directamente ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa (articulo 6.4). Es dificil admitir que una entidad que dicta
actos administrativos no es una Administracién Piblica.

— En materia de personal, y por lo que respecta al personal docente e investigador,
dicho personal estd compuesto (prescindiendo del personal contratado) por
funcionarios de los cuerpos docentes universitarios (articulo 47). Respecto del personal
de administracién y servicios, éste esta formado (ademas de por personal contratado)
por personal funcionario de las escalas propias de las Universidades (articulo 73). Pues
bien, es no ya propio, sino exclusivo de las Administraciones Publicas que la vinculacion
del personal a su servicio (prescindiendo del personal laboral) sea de naturaleza
estatutaria (régimen de Funcién Publica), asi como que dispongan de Cuerpos y Escalas
de Funcionarios.

— En materia patrimonial, las Universidades Publicas son titulares de bienes de
dominio publico, asi como de bienes patrimoniales, ajustandose la administracion
y disposicion de unos y otros bienes a las previsiones de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (articulo 80 de la LOU). Es
claro que s6lo las Administraciones Plblicas pueden ser titulares de bienes de dominio
plblico y, por contraposicion a éstos, de bienes patrimoniales.



— Las Universidades Publicas exigen tasas que tienen la condicién de tributos,
residenciandose las cuestiones que se susciten sobre la gestion de estos tributos en via
econdémico-administrativa y, tras ella, en via contencioso-administrativa. No cabe exigir
prestaciones patrimoniales de caracter publico, en su clase o modalidad de tributos, por
quien no es Administracion Publica.

— En materia de contratacion, las Universidades Plblicas tienen la condicion de
Administraciones Publicas y ajustan su actividad contractual a las previsiones que el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Plblico aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, establece para la contratacion por parte de las
Administraciones Publicas, siendo, por tanto, sus contratos administrativos. Dificilmente
puede negarse la condicion de Administracion Publica a quien concierta contratos
administrativos, pues la primera y fundamental condicién del contrato administrativo es
la presencia en la relacion contractual de una Administracion Pdblica.

3) En tercer lugar, no tendria mucho sentido que si las Universidades Publicas
han sido conceptuadas tradicionalmente como Administraciones Publicas tanto en
el terreno del derecho positivo como en el plano jurisprudencia, esta conceptuacion
guedase completamente sin efecto por una norma, cual es el articulo 2.3 de la Ley
40/2015, que no suprime el régimen juridico de las Universidades Publicas (dado que
la Ley 40/2015 no tiene por objeto regular el régimen juridico de las Universidades
Pdblicas) ni, por tanto, las notas que conforman ese régimen juridico y que, como se
ha expuesto, son las propias y caracteristicas del concepto de Administracién Puablica.
La regla del articulo 2.3 de la Ley 40/2015 ha de ponerse, por tanto, en relacion con
el régimen juridico de las Universidades Publicas establecido en la LOU, debiendo
entenderse por ello que la regla del articulo 2.3 de la Ley 40/2015 es una regla que
pretende reforzar la autonomia e independencia de las Universidades Pdblicas, y no una
regia que niegue su conceptuacion como Administraciones Plblicas. Asi lo confirma otra
consideracion. En efecto, no tendria sentido ni justificacién alguna que se conceptlen
como Administraciones Publicas a “cualesquiera organismos publicos o entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Pulblicas”, esto
es, organismos o entidades publicas vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las
entidades que integran la Administracion Local (articulo 2.2 a) de la Ley 40/2015 al que
se remite el articulo 2.3 de este texto legal) y que, en cambio no sean Administraciones
Pablicas las Universidades Publicas, siendo asi que éstas son también organismos
o entidades publicas vinculadas a las Administraciones Publicas (Administracion
del Estado en el caso de Universidades no transferidas, Administraciones de las
Comunidades Autdbnomas en las restantes Universidades Publicas).

4) En cuarto lugar y finalmente, no puede desconocerse que frente al tenor literal
del articulo 2.3 de la Ley 40/2015, el apartado 2.c) de este precepto legal alude
especificamente a las Universidades Pulblicas para disponer que se regiran 11 por su
normativa especifica. Pues bien, rigiéndose las Universidades Publicas por su normativa
especifica, esto es, por la LOU, este texto legal establece, como se ha dicho, un régimen
juridico constituido por las reglas propias y caracteristicas de las Administraciones
Piblicas y del que, por tanto, se desprende muy claramente que las Universidades
Pablicas son Administraciones Publicas. Es por ello por lo que, como se ha dicho
anteriormente, la regla del articulo 2.3 de la Ley 40/2015 no puede interpretarse
como una regla que niegue la conceptuacion de las Universidades Pulblicas como



Administraciones Publicas, sino como una regla que pretende resaltar la autonomia e
independencia de aquéllas.

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

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

CONCLUSIONES

Primera. Pese al tenor literal de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Pdblicas, y en el articulo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, las Universidades Publicas mantienen su condicion de Administraciones
Pdblicas por las consideraciones que se contienen en el fundamento juridico Il de este
informe.

Segunda. Los interesados pueden presentar documentos dirigidos a
Administraciones Publicas en cualquiera de los registros que establece el articulo 16.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas, y, por tanto, en los registros de las Delegaciones del Gobierno.



TRANSPARENCIA'Y ACCESO AL EXPEDIENTE

12.19. TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA DE UN PODER NO ADJUDICADOR

Aplicacion de los principios de transparencia en la contratacion de un poder
no adjudicador. Documentos declarados confidenciales por los licitadores, datos
personales y firma manuscrita de los empleados publicos que participen en la
licitacion; publicidad activa y acceso a la informacion.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe por parte de
la Secretaria General del ICEX, en relacién con la aplicacion 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 publicos que intervengan en los
procedimientos, tales como su DNI o firma manuscrita.

Examinada la consulta formulada por ese Organismo Publico procede la emision del
presente informe, de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Con caracter general, la transparencia que debe regir la actividad de toda entidad
del Sector Plblico estatal se somete a un principio de publicidad activa que, en el area
particular de contratos, se refleja en dos textos legales.

Asi, en primer lugar, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, establece la publicidad activa en materia
contractual en su articulo 8:

«1. Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de este titulo deberan hacer
publica, como minimo, la informacién relativa a los actos de gestién administrativa con
repercusion econdémica o presupuestaria que se indican a continuacion:

a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a
través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes
en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del
contrato. Igualmente seran objeto de publicaciéon las decisiones de desistimiento

t Informe emitido el 7 de febrero de 2019 por D. Oscar Saenz de Santa Maria Gémez-Mampaso.
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo



y renuncia de los contratos. La publicacién de la informacién relativa a los contratos
menores podra realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos
previstos en la legislacion de contratos del sector publico. [...]»

Por otro lado, y en segundo lugar, la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico,
establece en su articulo 63.3 las siguientes reglas de publicidad activa, en el perfil del
contratante, para contratos:

«3. En el caso de la informacion relativa a los contratos, debera publicarse al menos
la siguiente informacién:

a) La memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en
el caso de contratos de servicios, la justificacion del procedimiento utilizado para su
adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del restringido,
el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que
hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de
aprobacion del expediente.

b) El objeto detallado del contrato, su duracion, el presupuesto base de licitacién y
el importe de adjudicacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

¢) Los anuncios de informacion previa, de convocatoria de las licitaciones, de
adjudicacion y de formalizacion de los contratos, los anuncios de modificacion y su
justificacion, 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 nimero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento,
asi como todas las actas de la mesa de contratacion relativas al procedimiento de
adjudicacion o, en el caso de no actuar la mesa, las resoluciones del servicio u 6rgano de
contratacion correspondiente, el informe de valoracion de los criterios de adjudicacion
cuantificables mediante un juicio de valor de cada una de las ofertas, en su caso, los
informes sobre las ofertas incursas en presunciéon de anormalidad a que se refiere el
articulo 149.4 y, en todo caso, la resolucién de adjudicacion del contrato.

Igualmente seran objeto de publicacion en el perfil de contratante la decision de no
adjudicar o celebrar el contrato, el desistimiento del procedimiento de adjudicacion, la
declaracién de desierto, asi como la interposicion de recursos y la eventual suspensién
de los contratos con motivo de la interposicion de recursos.»

El articulo que acabamos de transcribir no resulta en principio aplicable a ICEX,
en la medida en que dado su caracter de poder no adjudicador se rige en cuanto a
preparacion y adjudicacién por su propia normativa interna (la actualmente vigente es
de fecha 13-9-2018), pero en cualquier caso el articulo 321.2 b) de la LCSP remite en
abstracto a unos principios de publicidad y de transparencia a los que debe someterse
el Organismo Publico, por un lado, y concretamente, por otro, obliga a publicar en el perfil
del contratante el anuncio de licitacion (punto 1.° de dicho apartado), la seleccién del
contratista (punto 4.°), asi como los sistemas de racionalizacion de la contratacion que
puedan tenerse (art. 321.3).



Adicionalmente, las normas internas de contratacién de ICEX (lIC, en adelante)
prevén que «La informacién relevante sobre la contratacién de la entidad se actualizara
de forma permanente en el perfil del contratante de la misma a través de la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico» (instr.2.1, in fine), previéndose que «Sera objeto de
publicacion en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico la adjudicacion de los
contratos previamente publicitados y la formalizacién de todos los contratos» (instr.3.1,
in fine) y que, para el procedimiento abierto (instr.3.2 A) se publicaran en la Plataforma
de Contrataciéon del Sector Publico las condiciones de licitacion (singularmente, el
presupuesto y el plazo para presentar ofertas) asi como los criterios, términos y
requisitos para la adjudicacion del contrato, entendiéndose cumplidas las exigencias
derivadas del principio de publicidad con la insercién obligatoria del anuncio en el Perfil
del contratante de ICEX.

En consecuencia, y sin perjuicio de lo que a efectos interpretativos pueda obtenerse
del articulo 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 articulo 8.1 a) de la Ley de
Transparencia y en sus Instrucciones Internas de Contratacion.

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
combinacion del principio de transparencia con el de confidencialidad.

A estos efectos, las IIC de ICEX establecen la confidencialidad como principio de su
contratacion, que se delimita en su Instruccion 2.1.4) en los siguientes términos:

«El principio de confidencialidad, que garantice que la adjudicacion respete los
criterios de maxima discrecion y prudencia, sin que la publicidad exigible menoscabe los
intereses de los licitadores.

Sin perjuicio de lo establecido en estas Instrucciones sobre publicidad e informacion
a los licitadores, el Organo de contratacién no divulgara la informacion facilitada por
las empresas candidatas que se haya designado expresamente como confidencial
y que ICEX haya declarado con tal caracter. Tanto los licitadores como el contratista
adjudicatario deberan comprometerse por escrito a respetar el caracter confidencial de
cualquier informacién que conozcan con ocasion del acceso a la documentacién de la
licitaciéon o con ocasion de la ejecucion del contrato.

Este deber de confidencialidad se mantendra durante un plazo no inferior a cinco
afios desde el conocimiento de la informacion.»

A efectos interpretativos, como antes se ha indicado por no ser norma directamente
aplicable a ICEX, cabe transcribir lo que dispone el articulo 133 de la LCSP, que indica
lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de acceso a
la informacién pdblica y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a
la publicidad de la adjudicacién y a la informacion que debe darse a los candidatos y a
los licitadores, los 6rganos de contratacion no podran divulgar la informacion facilitada
por los empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento
de presentar su oferta. El caracter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos



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 licitacion o en otros posteriores.

El deber de confidencialidad del 6rgano de contratacion asi como de sus servicios
dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni
a todo el contenido de los informes y documentacion que, en su caso, genere directa
o indirectamente el 6rgano de contratacién en el curso del procedimiento de licitacion.
Unicamente podréa extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y en
ninglin caso a documentos que sean publicamente accesibles.

El deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacién publica de partes
no confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en su caso, la liquidacion,
los plazos finales de ejecucion 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 Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

2. El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella informacion a
la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado
el referido caracter en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba
ser tratada como tal. Este deber se mantendra durante un plazo de cinco anos desde
el conocimiento de esa informacion, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un
plazo mayor que, en todo caso, debera ser definido y limitado en el tiempo.»

Asi las cosas, a los efectos de las IIC (y también de la propia LCSP), el caracter
confidencial de determinadas informaciones (tanto IIC como LCSP reflejan que la
totalidad del procedimiento de adjudicacion 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
informacién o documentaciéon como confidencial.

Partiendo de esta necesaria designacion o calificacion por el licitador, se anaden tres
reglas particulares:

a) Las IIC de ICEX establecen la necesidad de que este Organismo Publico haya
declarado tal circunstancia, se entiende que en el concreto procedimiento de que se
trate.

b) A efectos interpretativos, la LCSP aclara, en formula abierta, que tal caracter
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
difusion restringida, nunca a los que sean de publico acceso y que, en cualquier caso,
sin perjuicio de lo dispuesto en la LOPD (datos personales ordinaria o especialmente
protegidos), no puede abarcar la divulgacion plblica de partes no confidenciales de los
contratos, que detalla en el tercer parrafo del articulo 133.1. Norma que como indicamos
constantemente no es de aplicacion a ICEX mas sirve a efectos interpretativos.

Asi las cosas, la confidencialidad de determinados documentos contractuales en
los procedimientos de adjudicacidon de ICEX partira gradualmente de (i) la designacion
del empresario de los documentos afectados por la misma y (ii) la declaracién de
tal confidencialidad por ICEX, acudiendo para valorar tal declaracion (iii) a criterios



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 declaracion del licitador no es vinculante
(asi lo vienen a recoger, con acierto, las IIC de ICEX), y el 6rgano de contratacion debe
(resolucion 916/2015, de 9 de octubre) «comprobar si los extremos que los empresarios
han senalado como tales merecen dicha calificacion (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 informacién 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 TICE, 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 Abogacia 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 declaracion debe ser sobre aspectos concretos, no sobre la
totalidad de una proposicién. Por el contrario, son confidenciales, como regla general,
las informaciones no accesibles al publico (no serian confidenciales por lo tanto, la
oferta econémica que se abre en acto publico o los certificados de cumplimiento de
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social) y también, los datos empresariales
que afecten a los intereses legitimos y a la competencia desleal, el listado de clientes
de los servicios prestados a particulares; los listados de trabajadores; la titulacion
académica y experiencia profesional protegida por la normativa de proteccién de datos
personales salvo que sean necesarios para la subrogacion laboral.

El Tribunal considera que el érgano de contratacién realiz6 una delimitaciéon 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
calculos correspondientes a la subrogacién del personal establecida en los pliegos que
rigen la contratacion.

— Son tenidos como confidenciales los datos incluidos en apartados destinados
a identificar expresamente las metodologias o estrategias innovadoras y exclusivas, o
secretos comerciales, cuya aplicacion proporciona ventajas competitivas y mejoras de
eficiencia directas en los tiempos de ejecucion de las tareas.

— Aquella informacion contenida en los apartados correspondientes que describa
estrategias de costes laborales o estructurales directamente relacionados con la
ejecucion de las tareas.

— Aquellos apartados de cuya implantacién se obtenga o suponga una ventaja
competitiva para la empresa. Y los que contengan informacién verdaderamente
reservada, desconocida por terceros.

— Los apartados que contengan informacion que represente un valor estratégico
para la empresa y pueda afectar a su competencia en el mercado.



— Otro problema frecuente ha sido encontrarse ante dos situaciones recurrentes: los
licitadores que no sefalaban ninglin documento como confidencial, y en el polo opuesto,
los que consideraban que todo era confidencial.

Es el caso estudiado por la resoluciéon del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia 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 proteccion 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 contrataciony 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 declaracién por
el licitador de la confidencialidad de determinados documentos que presenta o partes
de los mismos, debiendo motivar tal declaracién, pero posteriormente a la presentacion
de la oferta exige igualmente, por otro, una valoracion por el érgano de contratacion de
la realidad de la confidencialidad que pesa sobre tales designaciones, conforme a las
pautas que hemos venido explicando.

En consecuencia, para ICEX sera obligado, una vez declarado por un licitador que
determinado documento es confidencial, e inmediatamente después de tal declaracion
y antes de hacer publicos de cualquier modo los documentos, realizar la valoracion
de tal confidencialidad y declararla expresamente, para lo cual puede servirse de los
criterios que el presente informe ofrece.

En lo que concierne a la segunda cuestion que se plantea, relativa a la publicidad
de datos personales de empleados publicos que intervengan en el procedimiento de
adjudicacién de contratos, tales como su DNI o firma manuscrita, debe igualmente
partirse de las normas de transparencia en combinacion, en este caso, con la normativa
propia de empleados publicos y la de proteccion de datos.

En primer lugar, lo procedente es examinar en qué medida se conceptlia como dato
personal el DNI, y a estos efectos, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), en
el Informe 0334/2008, tras recordar la definicion de dato personal que incorporan tanto
la LOPD como el Reglamento, senala 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 expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de firma
electrénica. Dicho documento tiene como finalidad esencial acreditar la identidad de
sus titulares. Y por ello la base de datos en la que tan s6lo aparece recogido el nimero
del DNI, «queda plenamente sometida a la Ley Organica y su Reglamento de desarrollo,
debiendo de adoptarse todas las medidas en dichas normas previstas, dado que son
nimeros cuya finalidad es identificar a las personas fisicas».

En lo que se refiere a la transparencia, como es sabido la Ley 19/2013 establece los
principios y normas de publicidad activa, asi como los propios del derecho de acceso a
la informacion, que regula separadamente. En cuanto a lo primero, en la vertiente de
publicidad activa institucional, el articulo 6.1 obliga a publicar la estructura organizativa,
incluyendo un organigrama actualizado que identifique a los responsables de los



diferentes 6rganos y su perfil y trayectoria profesional; en cuanto a lo segundo, los
articulos 12y siguientes permiten el acceso a «los contenidos 0 documentos, cualquiera
qgue sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el ejercicio de sus funciones» (art. 13), acceso que se somete a limites (art. 14),
particularmente los derivados de la proteccion de datos de caracter personal (art. 15).

Por tal motivo, reiteradas resoluciones sancionadoras de la AEPD (por todas,
resolucion R/00401/2016, de 14 de marzo, JUR 2018\79243) han sancionado a
determinadas Administraciones cuando la publicacién de datos de sus empleados
publicos excede de lo previsto en la normativa de transparencia, y no se cuenta con
el expreso consentimiento de éstos, por ejemplo cuando la informacion publicada
abarca indiscriminadamente nombre, apellidos, NIF, nimero de RPT, denominacion del
puesto, grupo, caracteristicas y tareas encomendadas, titulacion académica, formacién
especifica, 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.

v

Mas una cosa es tal tratamiento ilegitimo y otra bien distinta el empleo del DNI, como
elemento identificativo que es, en el ejercicio de los cometidos propios del empleado
publico, lo que merece un estudio aparte, dado que la consulta que se nos plantea
versa sobre la transparencia vinculada al ejercicio de funciones publicas en el ambito
contractual por parte de empleados pulblicos que participen en procedimientos de
adjudicacion.

Desde esta perspectiva, el que aparezca la firma manuscrita o el DNI de un empleado
publico en procedimientos de adjudicacion, 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 informacién publica, tal conocimiento o acceso obedecerd 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 publico actuante que los ha elaborado o
suscribe.

En estos casos no se produce una cesion de datos sin mas, sino que la misma se
inserta en la participacion de un empleado en un procedimiento administrativo, con la
responsabilidad que en él pueda asumir, y por lo tanto conecta no sélo con la asuncién
de su papel dentro del procedimiento (i.e., a efectos de responsabilidad, de asuncion
del trabajo realizado, de identificaciéon o incluso disciplinarios) sino igualmente con lo
sefalado con el derecho del ciudadano en general a la transparencia seglin 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 articulo 26.2 e) de la Ley 39/2015 establece que «Para ser
considerados validos, los documentos electrénicos administrativos deberan: [...] e)
Incorporar las firmas electrénicas que correspondan de acuerdo con lo previsto en
la normativa aplicable». En consecuencia, para su validez electronica, un documento



electronico administrativo debera incorporar una firma electrénica valida de un
empleado publico que actie como tal.

A ello se afade que el articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma
Electronica, que establece que el documento electrénico sera soporte de:

a) Documentos publicos, por estar firmados electronicamente por funcionarios
que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe publica, judicial, notarial o
administrativa, siempre que actlen en el ambito de sus competencias con los requisitos
exigidos por la ley en cada caso.

b) Documentos expedidos y firmados electronicamente por funcionarios o
empleados publicos en el ejercicio de sus funciones pulblicas, conforme a su legislacion
especifica.

Adicionalmente, la misma ley establece en su articulo 11.2 e) que los certificados
reconocidos incluiran la identificacion del firmante, en el supuesto de personas fisicas,
por su nombre y apellidos y su nimero de Documento Nacional de Identidad o a través
de un seuddénimo que conste como tal de manera inequivoca.

Independientemente de ello, los certificados electronicos de cada Administracion
plblica podran establecer las condiciones y datos que los mismos puedan reunir,
conforme su normativa propia de aplicacion, dentro de los parametros legalmente
establecidos para cada una de ellas.

v

Ademas de lo senalado en la anterior consideracion, el tema del empleo de la firma
manuscrita, el DNI y los certificados electrénicos 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 jurisdiccién.

En lo que se refiere a la publicidad del DNI de empleados publicos, el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, en su sentencia de 22-5-2013 (426/2013, JUR 2013\214168)
interpret6 lo siguiente al examinar la impugnacion de una orden gallega que establecia la
obligacion de identificacion del DNI de empleados publicos en las tarjetas identificativas
expedidas por la Administracion a la que pertenecian (la negrita es nuestra):

«Tercero. La alegacion del recurrente de vulneracion 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 identificacion
personal, reconduce a la necesaria ponderacion de bienes e intereses en conflicto.

La STC 202/1999, en su fundamento juridico. 2, reproduciendo lo dicho en la
sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, sefala 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 ningln
género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reconoce [...], €
implica, necesariamente la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion
y conocimiento de los demas, necesario, conforme a las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana».



El derecho a la intimidad consiste, esencialmente, en la facultad de excluir del
conocimiento ajeno cualesquiera hechos comprendidos dentro del mencionado ambito
propio y reservado.

Resulta incuestionable que el funcionario publico tiene derecho a su vida privada
e intimidad, pero cuando estos inciden en la funcién publica, 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 publicas (sentencia
del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero (RTC 1989, 37).

En efecto, el articulo 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 Publicas, el de identificar a las autoridades y al personal al servicio de
las mismas que tengan bajo su responsabilidad la tramitacion 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 preambulo de la Orden impugnada se justifica su promulgacién
en base al mencionado articulo 35.b de la Ley 30/1992, teniendo como uno de sus
objetivos una tarjeta que sirva para la identificacion presencial del empleado/la ante
los ciudadanos.

Lo que se cuestiona es que sea necesaria la consignacion del DNI para la identificacién
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 pulblicos (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 publico restrictivo de
un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad es necesario constatar si
cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: A) Que la intervencion 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 ninglin caso suponga un sactificio excesivo del derecho o interés
sobre el que se produce la intervencion publica, debiendo derivarse de la medida mas
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 interpretacion ha de ser mas flexible, en el
sentido de permitir en mayor medida la restriccion del derecho fundamental, cuando el
acto del poder publico incide en los derechos de los empleados publicos, en virtud de la
relacion de sujecion especial que les liga a la Administracion Plblica, maxime cuando
con ello se entrecruza el ejercicio de un derecho de los ciudadanos, como en este caso
sucede.

En funcién de aquella doctrina constitucional hemos de concluir que el articulo 3,
parrafo primero, de la Orden impugnada, supera el test de proporcionalidad, maxime
al ser empleados pUblicos quienes invocan su derecho a la intimidad que, si bien esta
recogido en el articulo 14.h del Estatuto Basico del Empleado Publico (RCL 2007, 768),



aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, se reconoce «especialmente frente al acoso
sexual y por razén de sexo, moral y laboral».

En primer lugar, la consignacién del DNI es medida adecuada para alcanzar el fin
propuesto de identificacion del empleado publico, pues lo singulariza y salva una posible
confusion ante la eventual coincidencia de nombre y apellidos de varios empleados
plblicos, lo cual no resulta nada extrafo entre un colectivo tan numeroso como los
empleados publicos autonémicos.

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 mas beneficios o ventajas para el interés general, de
cara a la identificaciéon ante los ciudadanos y cumplimiento de la exigencia contenida
en el articulo 35.b de la Ley 30/1992, que perjuicios para la intimidad del funcionario,
pues no puede reputarse excesiva la singularizacion identificativa de quienes tienen
bajo su responsabilidad la tramitacion de los procedimientos, siendo asi que uno de
los deberes de los empleados publicos, segln el articulo 53.10 de la Ley 7/2007, es
cumplir con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden y, en su
caso, resolveran dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su competencia.

Por consiguiente, en la ponderacién llevada a cabo, se considera proporcionada la
medida adoptada y no vulneradora del derecho a la intimidad de los empleados publicos.

Cuarto. En segundo lugar, se alega la vulneracion de la normativa que se contiene
en la Ley 15/1999, reguladora de la proteccion de datos de caracter personal.

Sin embargo, no se realiza una minima critica de la norma impugnada desde la
perspectiva de aquella Ley 15/1999, sino que solamente se mencionan los articulos 3
y 4 de la misma, estableciendo este (ltimo que “Los datos de caracter personal sélo se
podran recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento, cuando
sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el &mbito y las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido”.

El primer inciso del articulo 6.2 de la establece que “No sera preciso el consentimiento
(del afectado) cuando los datos de caracter personal se recojan para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones publicas en el &mbito de sus competencias”.

Desde la perspectiva del articulo 35.b de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775
y RCL 1993, 246) , y de la relacién de sujecion especial, los datos que constan en la
tarjeta identificativa, incluido el n.° del DNI, son necesarios, adecuados, pertinentes y
proporcionados para la correcta identificacion individualizada de los empleados publicos
autondémicos ante los ciudadanos, por lo que no existe vulneracion del articulo 4 de la
Ley Organica 15/1999 (RCL 1999, 3058). Y tampoco se infringe el articulo 6, porque los
datos de caracter personal se emplean para cumplir aquella finalidad de identificacion
ante los ciudadanos, de modo que se recogen para el ejercicio de las funciones propias
de la Administracion Publica en el ambito de sus competencias, quedando bajo el
amparo de aquel primer inciso del articulo 6.2.

La sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2007 y 16 de octubre de 2012
han declarado, en relacion con imagenes tomadas por un Ayuntamiento para el
control del cumplimiento del horario de trabajo al que vienen obligados los empleados
plblicos, que “en tanto esa obligacion es inherente a la relaciéon que une a estos con la



Administracién Autonémica, no es necesario obtener previamente su consentimiento ya
que el articulo 6.2 de la Ley Organica 15/1999 lo excluye en estos casos”.

Por todo lo cual procede la desestimacion del recurso.»

Ahora bien, el CTBG, respecto de la firma de convenios y contratos que por
transparencia deban publicarse, emiti6 Criterio Interpretativo (Cl/004/2015), el 23 de
julio de 2015, tras partir del reconocimiento como datos personales tanto de DNI como
de la firma manuscrita, senalando lo siguiente (la negrita y resaltes son igualmente
nuestros):

«A continuacién, procede considerar las reglas del articulo 15 de la LTAIBG antes
mencionado a los efectos de analizar la ponderacion entre el derecho a la proteccién de
datos personales y el derecho a la informacion publica.

El apartado 1 del articulo 15 viene referido a los datos considerados como
“especialmente protegidos” en virtud del articulo 7, apartados 2 y 3 de la LOPD, es
decir, datos que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religién y creencias o que hagan
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual. En atencién a esta definicion,
cabe concluir que ni el DNI ni la firma manuscrita tienen la consideracion de dato
especialmente protegido.

Elapartado 2 del articulo 15 se refiere a datos meramente identificativos relacionados
con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano. Si bien no existe
una definicion clara de qué datos tendrian esta consideracion, podria defenderse
la interpretacion de que se trataria del nombre, apellidos, direcciéon o teléfono. Tal
interpretacion seria respaldada por el articulo 2.2 del Reglamento de desarrollo de
la LOPD que, al excluir su aplicacién a determinados ficheros que recojan datos de
trabajadores de personas juridicas, menciona expresamente “nombre y apellidos,
las funciones o puestos desempenados, asi como la direccién postal o electrénica,
teléfono y nlmero de fax profesionales”. Igualmente, podria incorporar otros datos que
identifican la posicion del afectado dentro de la organizacion administrativa, como los
relacionados con la identificacién de su cargo o puesto de trabajo, tal y como ambas
instituciones han puesto ya de manifiesto en sus dictdmenes conjuntos de 23 de marzo
y 21 de mayo de 2015 sobre el alcance de las obligaciones de los érganos, organismos y
entidades del sector publico estatal en materia de acceso a la informacion publica sobre
sus Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catalogos, plantillas organicas, etc. y las
retribuciones de sus empleados o funcionarios.

En conclusién, tampoco el DNI o la firma manuscrita tendrian la consideracion de
dato meramente identificativo.

Seria, pues, la regla recogida en el apartado 3 del articulo 15 —ponderacién entre el
interés publico en la divulgacion de la informacion y los derechos de los afectados— la
que tendria que tomarse en consideracion al analizar el objeto de la consulta.

Como ya se ha mencionado, el articulo 8.1 letras a) y b) prevén, por un lado, la
publicacion de la identidad del adjudicatario de un contrato y, por otro, los convenios
con mencion de las partes firmantes. Cabria, por lo tanto, considerar que la publicacion
del nombre, apellidos y cargo de los firmantes cumpliria con la obligacién contenida
en dicho precepto. No obstante, y toda vez que las obligaciones de publicidad podrian
considerarse como un minimoy que pudiera ser decisién de un organismo ya sea publicar
mas Informacién o ya conceder el acceso a la misma en el marco de una solicitud de
acceso a la informacion, seria también conveniente analizar la incidencia que tendria



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 publico en la divulgacion
de la informacion y, por otro, la proteccion de los titulares de los datos.

En la realizacion de esta ponderacion, entendemos que debe hacerse una distincion
entre los dos tipos de datos de caracter personal referidos en este criterio.

Por un lado, respecto del DNI, corresponda éste a una persona de caracter publico
0 una persona de caracter 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 identificacion realizada a través de la publicacion
de los nombres y apellidos y, en su caso, la identificacién del Acto de nombramiento de
los firmantes que ocupan un cargo publico 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 publica de los firmantes, que es el criterio relevante
que ha sido tenido en cuenta por la Ley para prever la publicacién de informacion y, por
otra, que su conocimiento por terceros podria incluso generar riesgos de suplantacién
de su identidad, especialmente en el &mbito de las transacciones electrénicas.

En lo que respecta a la firma manuscrita, es preciso tener en cuenta, a la hora de
realizar la ponderacion, el marco en el que se firma el documento y la condicion de
los firmantes del mismo. Teniendo en cuenta que especialmente en el caso de los
convenios administrativos-, los firmantes son, con caracter general, representantes
de organismos o entidades publicas, y por tanto cargos publicos cuyo nombramiento
ha sido también publicado, asi como que la firma de dichos cargos publicos refrenda
la aceptacion de los términos incluidos en el documento, cabria considerar que esa
firma se encuentra dotada de una especial relevancia que podria conducir a que, en la
ponderacion entre transparencia y proteccion de datos de caracter personal, prevalezca
la primera en aras de dotar al documento de la maxima exactitud e integridad en lo que
respecta a la manifestacion de voluntad del érgano cuyo representante firma el mismo.
Por el contrario, cuando la firma del documento no correspondiera a un cargo publico,
la ponderacion entre transparencia y proteccion de datos de caracter personal, debe
primar a favor de esta Ultima.

Ello conduciria a la conclusiéon de que el objetivo de transparencia se cumpliria
en caso de que el documento Unicamente incorporase la firma manuscrita de quien
desempena un cargo publico, sin que debiera aparecer la de las personas que no
ostentasen esa condicion, cumpliéndose asi lo dispuesto en la LTAIBG si la informacion
se hiciese publica o el acceso fuese concedido en esos términos.

No obstante, no es posible ignorar que la publicacién de la firma manuscrita del
interesado podria generar una situacion 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 consideraria una buena practica
la supresion de todas las firmas, siempre que la ausencia de las firmas sea suplida
con algun tipo de mencion que ponga de manifiesto que el original del mismo ha sido
efectivamente firmado.

Por dltimo, debe recordarse que el propio articulo 15 de la LTAIBG dispone que no
procedera su aplicacion en caso de que la informacion sea accesible previa disociacion
de los datos teniendo en cuenta que, en este caso, afectaria a los datos a los que se
refiere este criterio y de acuerdo a los términos ya indicados debido a que los datos



identificativos deben ser objeto de publicidad de acuerdo con el articulo 8.1 b) de la
misma norma.»

En definitiva, y fuera de lo que las normas generales o las particulares de cada
Administracion puedan establecer respecto de los certificados o firmas electronicas
de sus empleados publicos, que bien pueden establecer sistemas de identificacion no
ligados al DNI, o que éste no aparezca en la firma electrénica, reconoce como buena
practica el CTBG el que se supriman las manuscritas, en tanto en cuanto se realice algin
tipo de mencién que indique la firma manuscrita del original.

Es todo lo que se tiene el honor de informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordara lo
que mejor proceda.



ADMINISTRACION ELECTRONICA

13.19. SoLCITUD ELECTRONICA OBLIGATORIA PARA PRUEBAS ACCESO EXAMEN ABOGACIA Y
PROCURADORES

Se plantea la exigencia de la obligatoriedad de presentar las solicitudes por via
exclusivamente electrénica a los aspirantes al examen de acceso al examen de
abogacia y procuradores. Se analiza si supone una contravencion del mandato del
articulo 14 L. 39/2015 en la medida que los destinatarios son personas fisicas.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe por parte de la
Subdireccion General de Relaciones con la Administracién de Justicia y el Ministerio
Fiscal en relacién con la posibilidad de utilizar la solicitud electrénica como Gnico medio
de inscripcion valido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador
de los Tribunales sobre la base del articulo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Plblicas. Al respecto
vistos los antecedentes facilitados, los cuales se dan por reproducidos, tiene el honor de
informar cuanto sigue:

La consulta plantea la aplicacion obligatoria de la solicitud electrénica 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
Educacion convocar la prueba de evaluacion de aptitud para el ejercicio de la profesion
de Abogado

En lo que respecta a la cuestion hemos de partir de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas
(Ley 39/2015), establece en su articulo 12 la obligacion de las Administraciones
plblicas de garantizar que los interesados puedan relacionarse con la Administracion
a través de medios electronicos, poniendo a su disposicion los canales de acceso que
sean necesarios, asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen.

Igualmente, el articulo 14 de la citada norma regula el derecho y la obligacion
de relacionarse electrénicamente con las Administraciones publicas, y permite en
su apartado 3 establecer reglamentariamente la obligacién de relacionarse con la

1 Informe emitido el 7 de mayo de 2019 por D. Yago Fernandez Badia, Abogado del Estado Adjunto en
Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado



Administracion solamente a través de medios electronicos. Literalmente el precepto
dispone:

«3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligaciéon de
relacionarse con ellas a través de medios electronicos para determinados procedimientos
y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad econémica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y
disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.»

Si bien la regla general que contempla la Ley 39/2015 es la facultad de las personas
fisicas, como regla general, de elegir en todo momento comunicarse o no con las
Administraciones Publicas mediante medios electronicos no puede obviarse que uno
de los principales retos de la Administracion es la implantacion efectiva de lo que se
conoce como «Administracién electrénica», basada en el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion tanto en las relaciones interadministrativas como en las
relaciones con los administrados.

El articulo 7.7 de la Ley 34/2006 Unicamente indica que reglamentariamente
se regulara el procedimiento de convocatoria, lugares y forma de celebracion de la
evaluacion.

La inscripcién, aportacién de documentacion adicional y pago de la tasa mediante la
utilizacion del Registro Electronico Comun ya se contempla en el articulo 3 de la Orden
HAP/566,/2013, de 8 de abril, por la que se regula el Registro Electrénico Comun 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 Administracion General del
Estado y sus Organismos publicos vinculados o dependientes.

Por otra parte, el articulo 56 del texto refundido de la Ley del Estatuto Béasico del
Empleado Publico, 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 desempeno de las tareas.

Son varias las razones que nos invitan a entender aplicable, previa adaptacion
normativa por via reglamentaria, la exigencia que la solicitud sea exclusivamente hecha
por via electronica:

(i) El elevado nimero de aspirantes que se viene presentando y la existencia de
varias convocatorias al afo aconsejan la adopcién de medidas que faciliten una mayor
celeridad en la celebracion del examen de acceso con el ahorro de costes y tiempo.

(i) El propio Reglamento en su articulo 18.3 prevé esta forma de presentacion de
las solicitudes de forma especifica al regular la convocatoria de la evaluacion.

«3. El Ministerio de Justicia garantizard a través de su sede electronica la
presentacion telematica de las solicitudes de participacion en la prueba de evaluaciéon
asi como la recepcion 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 evaluacion presuponen dicha capacidad técnica a
los ciudadanos que desean participar en los procesos de acceso.



(iv) En relacién con lo anterior no podemos sino comprobar como en Reglamento
en su articulo 11 al fijar las competencias de los cursos de formacion para el acceso a
la profesion de abogado y procurador de los tribunales advierte:

«Los cursos de formacion de la profesion de procurador de los tribunales garantizaran
la adquisicion al menos de las siguientes competencias profesionales:

[...]

Desarrollar las destrezas y habilidades necesarias para la utilizacion de los
procedimientos, protocolos, sistemas, y aplicaciones judiciales, que requieran los actos
de comunicacién y cooperacion con la Administracion de Justicia con especial atencion
a los de naturaleza electronica, informatica y telematica.»

(v) Ello determina la exigencia que los aspirantes al examen de acceso a la abogacia
y procuradores relinan las habilidades necesarias para su dedicacion profesional, que
incluyen, entre otras, la tramitacion electronica de expedientes.

Significativo de lo anterior es el fallo del Tribunal Constitucional Pleno, S 17-01-
2019, n.° 6/2019, BOE 39/2019, de 14 de Febrero de 2019, rec. 3323-2017 respecto
a la obligatoriedad de las comunicaciones en sede judicial via buzdon Lexnet que
reproducimos:

«No se alcanza a ver qué obstaculo legal para el bienestar de procuradores,
graduados sociales o abogados, puede suponer que el legislador sustituya el régimen
presencial diario en la recepcion de los actos de comunicacion imperante antano, por
otro de naturaleza electronica al que puede accederse desde diversos dispositivos y en
lugares diferentes, para comodidad de la persona, protegido dicho acceso con una serie
de garantias dentro de la plataforma habilitada. En realidad, y con las propias palabras
del Auto que promueve la presente cuestion, por su trabajo y su dedicacion se puede
esperar que el profesional acceda a su buzén diariamente o casi a diario, no otra cosa.

Menos todavia, 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, 0 en su caso, el envio de escritos y documentos, pueda hacerse
durante las 24 horas del dia, todos los dias del aio (art. 135.1 LEC) y si el sistema falla,
podréa acreditarse y efectuar la presentacion al dia habil siguiente [art. 135.2 LEC (EDL
2000/77463)].

Y de otro lado, la normativa flexibiliza la utilizaciéon del buzén de LexNET, previendo
un mecanismo de sustituciones entre companeros, en cuya virtud el titular de un buzén
puede vincular a otros usuarios «como autorizados para que en su nombre puedan
realizar con plenitud de efectos juridicos los envios de documentacion o recepcion de
actos de comunicacién desde ese buzon» [art. 19.2 del Real Decreto 1065/2015, de 27
de noviembre (EDL 2015/216378)].

Asimismo, calificar de «obligacion muy exorbitante», el tener que consultar el buzon de
LexNET con la asiduidad que exija el nimero y naturaleza de los asuntos judiciales que
tienen a su cargo aquellos profesionales de la Justicia que, «<como es el caso, sélo actlen
esporadicamente en el territorio competencia [d]el Ministerio de Justicia», parece olvidar
que sera siempre una opcion libre de dicho profesional el actuar en partidos judiciales
distintos a aquel donde esta colegiado, y que suya es la responsabilidad consecuente de
racionalizar entonces su trabajo.



Por otro lado, ya se ha dicho que la utilizacion del sistema LexNET resulta claramente
mayoritaria en las Administraciones de Justicia competentes, pero en aquellas
Comunidades Auténomas que disponen de otros sistemas, el modo de funcionamiento
resulta similar. En el caso de la Comunidad Auténoma de Cataluia, a la que parece
querer referirse el Auto que promueve la cuestion respecto del Graduado Social actuante
en el proceso «a quo», hemos visto que precisamente la recepcion electronica de las
notificaciones —supuesto planteado en el proceso «a quo»— se efectla a través, también,
del sistema LexNET, lo que por tanto es conocido por los profesionales de la justicia que
actian alli.

El mismo rechazo merece el considerar, en fin, como obligacion «exorbitante», la
consulta del expediente digital por el particular, persona fisica o juridica, que actia sin
postulacion y hace uso de los canales electrénicos habilitados, en los términos que ya se
explicaron en el fundamento juridico cuarto de este Sentencia [el subrayado es nuestro]».

(vi) La voluntad de introducir con caracter obligatorio las comunicaciones
electrénicas entre Administraciéon y administrados paulatinamente se va imponiendo en
nuestro Ordenamiento al acomodarse al espiritu de la Ley 39/2015.

Un ejemplo de lo anterior podria ser la muy reciente Orden TFP/510/2019, de 30
de abril, por la que se establece la obligatoriedad de la inscripciéon electronica en los
procesos selectivos para el ingreso o el acceso a los cuerpos o escalas de funcionarios
cuya seleccién corresponde al Ministerio de Politica Territorial y Funcién Piblica (ORDEN).

La citada norma es clara al imponer la obligatoriedad de inscripcion electronica a
todos aquellos que aspiren a ingresar o acceder a los cuerpos o escalas de personal
funcionario adscritos al Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica.

No supondria por tanto una anomalia en nuestro sistema la introduccién de la medida
gue aqui se plantea a la vista de lo anterior y teniendo presente los aspectos del punto
que sigue.

Sin perjuicio de lo antedicho ciertamente imponer la obligacion expuesta a los
aspirantes al examen de acceso a la abogacia debe hacerse con las debidas garantias
a fin de evitar cualquier tipo de perjuicio derivado de la imposibilidad o problemas de
caracter técnico que pudiesen surgir por parte de la Administracion o de los solicitantes.

En buena logica con las dificultades que pueden surgir del empleo de medios
exclusivamente telematicos a la hora de presentar solicitudes la disposicion que
adaptase esta medida (tal y como acontece con la citada Orden) habria necesariamente
de contemplar una previsién para que cada convocatoria incluya una prevision de que en
el caso de incidencia técnica que imposibilite el funcionamiento ordinario del sistema o
aplicacion se puede conceder una ampliacion de los plazos no vencidos.

Igualmente al hilo de lo anterior también habria que contemplar supuestos en los
que si alguno de los interesados presentase su solicitud presencialmente, el érgano
convocante diese la posibilidad al interesado para que la subsane a través de la
presentacion electronica de la solicitud de inscripcion en los procesos selectivos, en los
términos del articulo 68 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.



En conclusion la exigencia de utilizar la solicitud electrénica como Unico medio de
inscripcion valido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador
de los Tribunales resulta admisible siempre y cuando dicha prevision se introduzca a
través de una norma de rango reglamentario en la forma prevista en el articulo 14.3
Ley 39/2015.

Es cuanto procede informar no obstante V. I. decidira al respecto.



PROPIEDADES PUBLICAS

AGUAS

14.19. CoMUNIDADES REGANTES. NATURALEZA JURIDICA DE LAS COMUNIDADES REGANTES

Las comunidades de regantes son corporaciones de Derecho publico segin el
art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por RD-Leg. 1/2001, de 20
de julio, no siendo administracion publica. Sélo lo son funcional y limitadamente, en
la medida en que ejercen potestades administrativas. Las comunidades de regantes
tampoco son personas juridicas de Derecho plblico ni personas juridicas de Derecho
publico o privado pertenecientes al sector publico.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe por parte de la
Subdireccién General de Relaciones con la Administracion de Justicia y el Ministerio
Fiscal en relacién con la posibilidad de utilizar la solicitud electronica como Gnico medio
de inscripcion valido a las pruebas de acceso a las profesiones de abogado y procurador
de los Tribunales sobre la base del articulo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. 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 Instruccion 3/2010, sobre identificacion
y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuacion
procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta de informe sobre si
las Comunidades de Regantes tienen la consideracién de Administraciones Publicas de
forma que les sea de aplicacion el articulo 137.4 a) o, en otro caso, si puede serles
de aplicacion el articulo 137.4.c), ambos de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas. En relacién con dicha consulta, este Centro
Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1. En fecha 23 de septiembre de 2019 tuvo entrada en la Abogacia del Estado en
el Ministerio de Hacienda peticion de informe del Subdirector General del Patrimonio
del Estado relativo a si las Comunidades de Regantes, como corporaciones de derecho
publico, tienen la consideracion de Administraciones Publicas de forma que les sea de

1 Informe emitido el 16 de octubre de 2019 por D.2 Ménica Moraleda Saceda. Abogada del Estado
adjunta en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos.



aplicacion el articulo 137.4 a) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas o, en otro caso, si puede serles de aplicacién lo previsto
en el supuesto del articulo 137.4.c) de la citada Ley.

2. Enrespuesta a la consulta del Subdirector General del Patrimonio del Estado, la
Abogacia 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:

«1.2  Las Comunidades de Regantes pueden tener la consideracion de Administracion
Plblica cuando actien en el ejercicio de las funciones publicas que les han sido
atribuidas por el ordenamiento o delegadas expresamente por la Administracion para el
eficaz y buen aprovechamiento del agua destinada al riego.

2.2 Sélo en tal caso, puede serle de aplicacion el supuesto del articulo 137.4.a)
de la LPAP. Fuera de este supuesto, habra de acreditarse que la adquisicién por parte
de la Comunidad de Regantes del inmueble de que se trate resulte necesario para dar
cumplimiento a una funcién de servicio publico o a la realizacién de un fin de interés
general tal y como exige el articulo 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
Abogacia del Estado en Lebn que, en un supuesto similar, concluyé lo siguiente:

«1. Concurren en el presente caso los requisitos necesarios para acudir al
procedimiento de adjudicacion directa para la enajenacion de la finca conforme al
articulo 137.4 letra a) a favor de la Comunidad de Regantes del Esla por su consideracion
de corporacién de derecho publico.»

4. Dada la trascendencia juridica de la cuestién y la existencia en relacién con
ella de una discrepancia de criterio entre las Abogacias del Estado mencionadas, la
Abogacia del Estado en el Ministerio de Hacienda ha elevado consulta a este Centro
Directivo, al amparo de lo dispuesto en la Regla Primera 1.hy g de la Instruccion 3/2010,
sobre identificacion y tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del
Estado y actuacion procesal y consultiva de los Abogados del Estado, para que emita el
informe que en Derecho proceda resolviendo la discrepancia de criterio a €l sometida.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

El articulo 137.4.a) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas (en adelante LPAP) prevé que los bienes inmuebles
patrimoniales puedan enajenarse a través del procedimiento de adjudicacion directa
«cuando el adquirente sea otra Administracién Pdblica o, en general, cualquier persona
juridica de derecho publico o privado perteneciente al sector plblico».

El precepto exige, pues, la concurrencia de un requisito de caracter esencialmente
subjetivo para que pueda acudirse a la adjudicacion directa: que el adquirente pertenezca
a una de las categorias juridicas de sujetos en él mencionadas, esto es, que sea otra
Administracion Pdblica o una persona de derecho publico o privado perteneciente al
sector publico.



En consecuencia, para que en el supuesto examinado pueda acordarse a favor de
una Comunidad de Regantes la adjudicacion directa del inmueble, se hace necesario
determinar si las Comunidades de Regantes pertenecen a las categorias juridicas
indicadas. Para el caso de que se llegue a la conclusién de que pertenecen a una u otra
clase de entes, las Comunidades de Regantes podran adquirir los bienes inmuebles
patrimoniales por adjudicacion directa al amparo del articulo que se acaba de transcribir.
En caso contrario, no sera posible proceder a la adjudicacién 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 Pulblicas ni personas juridicas de derecho publico
o privado pertenecientes al sector publico, y ello con base en los argumentos que
seguidamente se expondran.

1) Las Comunidades de Regantes no son Administraciones Pablicas.

En primer lugar, este Centro Directivo estima que las Comunidades de Regantes no
pueden considerarse Administraciones Publicas a los efectos del articulo 137.4. a) de
la LPAP.

Las Comunidades de Regantes se configuran en el articulo 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 publico, adscritas al
Organismo de cuenca». Por su parte, las corporaciones de derecho publico 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
econ6mico o profesional.

La sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2011 (recurso de casacion
nimero 5670/2006) declaro:

«que las Comunidades de Regantes, aun tratandose de entidades de derecho publico,
adscritas al Organismo de Cuenca que ejerce sobre ellas las potestades de tutela
Unicamente en los supuestos previstos en la Ley de Aguas, realizan fines de naturaleza
mixta referidos tanto a la consecucion del interés general como a la satisfaccion de los
intereses privados de los comuneros, revistiendo ésta Gltima actividad analogia con las
organizaciones profesionales para la defensa de los intereses econdémicos propios. Esta
naturaleza mixta publico-privada de su actividad impide su incardinacion indefectible
como integrante de la Administracion como vinculada o dependiente de la misma en
términos de superior jerarquico, existiendo una esfera importante de su actuacién ajena
e independiente de la Administracion, caracterizada por la consecucion de los intereses
privados de sus miembros.»

En la misma linea, la sentencia del Alto Tribunal de 12 de diciembre de 2014 (recurso
de casacion n.° 1222/2014) establece que:

«das Comunidades de Regantes de aguas publicas son corporaciones de derecho
publico que tienen como finalidad esencial la gestion auténoma de los bienes hidraulicos
para los aprovechamientos colectivos, mediante un régimen de participacién por los
interesados. Sin embargo, junto a este caracter publico que impregna gran parte de
sus funciones no puede desconocerse que también tienen, atendida esta naturaleza
hibrida, evidentes intereses privados que defender.»



Aun cuando el informe de 25 de marzo de 2010 emitido por este mismo Centro
Directivo (AEH-Patrimonio) e invocado por la Abogacia del Estado del Ministerio de
Hacienda en su proyecto de informe, no tenia por objeto analizar la naturaleza juridica
de las Comunidades de Regantes, si establecié de forma clara que:

«[...] con arreglo al criterio doctrinal mas autorizado y a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (sentencia n.° 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 Publicas, sino de Corporaciones sectoriales de
base privada que ostentan la condicién de Corporaciones Publicas (lo que no les iguala
a las Administraciones Publicas); se trata de entidades que s6lo ostentan la condicion
de Administraciones Publicas en aquellas actuaciones de las mismas en que ejerzan
funciones publicas o administrativas atribuidas por la ley, no en los demas casos.»

Las Comunidades de Regantes, en su condicién de Corporaciones de Derecho Publico
no son, por tanto, Administraciones Publicas desde el punto de vista subjetivo, sino que
su consideracion como tales se produce a efectos meramente funcionales, esto es, en la
medida en que ejerzan funciones propiamente administrativas y que sélo son una parte
de las que realiza.

La falta de consideracion de las Corporaciones de Derecho Publico (y, dentro de
ellas, las Comunidades de Regantes) como Administraciones Publicas a los efectos del
articulo 137.4.a) de la LPAP, se aprecia claramente en las diferentes leyes de régimen
juridico del sector publico, tanto anteriores como posteriores a la LPAP, leyes que en
ninguin caso han incluido a las Corporaciones de Derecho Publico —y, por ende, tampoco
a las Comunidades de Regantes— dentro del concepto de Administracion Piblica.

Asi, laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Com(n (en adelante, LRJAP-PAC), vigente al
tiempo de promulgarse la LPAP, sancioné en su articulo segundo el siguiente concepto
de Administracion Publica:

«1. Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracién Local.

2. Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Plblicas tendran asimismo la
consideracién de Administracion Pulblica. Estas Entidades sujetaran su actividad a la
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de
su actividad a lo que dispongan sus normas de creacién.»

La LRJAP-PAC no incluy6 a las Corporaciones de Derecho Publico dentro del concepto
de Administracion Pudblica establecido en el articulo 2 que se acaba de transcribir, sino
que se refirié a ellas en su disposicion transitoria primera en los siguientes términos:

«Las Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses econémicos y
profesionales ajustaran su actuacién a su legislacion especifica. En tanto no se complete
esta legislacion les seran de aplicacion las prescripciones de esta Ley en lo que proceda.»

De acuerdo con esta disposicion, la LRJAP-PAC sélo se aplicaria a la actuacion de
las Corporaciones de Derecho Publico transitoriamente (hasta tanto se completase



la legislacion especifica de estas Corporaciones), de manera supletoria (en ausencia
de una regulacion especifica) y limitada, esto es, en los aspectos en que procediera
(cuando ejercieran funciones administrativas).

Puede, por tanto, concluirse que la las Corporaciones de Derecho Publico no fueron
consideradas en la LRJAP-PAC Administraciones Publicas a las que les fueran de
aplicacion sus previsiones por encontrarse dentro de su ambito subjetivo de aplicacién,
sino que esta aplicacion qued6 restringida tanto en el tiempo (pues se previé como
transitoria) como en el objeto (sélo se aplicaria supletoriamente a aspectos limitados de
la actuacion de las Corporaciones de Derecho Plblico).

Siguiendo la misma linea, la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) tampoco incluye a las Corporaciones
de Derecho Puablico dentro del catalogo de Administraciones Publicas. Asi, al definir su
ambito subjetivo de aplicacion en el articulo 2, dispone lo siguiente:

«1. La presente Ley se aplica al sector publico que comprende:

a) La Administracién General del Estado.

) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracién Local.

) El sector publico institucional.

2. El sector pablico institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta
Ley que especificamente se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos
en el articulo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

c) Las Universidades publicas que se regirdn por su normativa especifica y
supletoriamente por las previsiones de la presente Ley.

3. Tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administracion General
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que
integran la Administracién Local, asi como los organismos publicos y entidades de
derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2.»

De conformidad con este precepto, el concepto de Administracion Pulblica se reserva
a la Administracion General del Estado, a las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, a las Entidades que integran la Administracién Local y, en fin, a los organismos
publicos y entidades de derecho publico dependientes de las Administraciones Publicas.
Esta Gltima categoria de entes (organismos publicos y entidades de derecho publico
dependientes de las Administraciones Publicas) se regula, en lo que al sector publico
estatal se refiere, en los articulos 84 y siguientes de la misma LRJSP. El articulo 84 delimita
los sujetos que integran el sector publico institucional estatal del siguiente modo:

«1. Integran el sector publico institucional estatal las siguientes entidades:

a) Losorganismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién General
del Estado, los cuales se clasifican en:

1.° Organismos auténomos.



2.° Entidades Publicas Empresariales.

b) Las autoridades administrativas independientes.
) Las sociedades mercantiles estatales.
d) Los consorcios.
e) Las fundaciones del sector publico.
f) Los fondos sin personalidad juridica.
g) Las universidades publicas no transferidas.»
Las Corporaciones de Derecho Pulblico no aparecen enumeradas en el catalogo
de sujetos que integran el sector publico institucional estatal. Es mas, no aparecen
citadas en ninguna disposicion de la LRISP, por lo que dificilmente puede atribuirseles

la condicién de Administracion Publica (si no integradas en el sector publico, no pueden
tener la condiciéon de Administracion Pudblica).

Contrariamente a lo que sucede en la LRJSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP) si hace expresa mencion a las Corporaciones de Derecho Publico cuando
determina su ambito subjetivo de aplicacion en el articulo segundo:

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

La Administracion General del Estado.

o o

)

) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
) Las Entidades que integran la Administracién Local.

)

o O

El sector publico institucional.
2. Elsector plblico institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas.

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

¢) Las Universidades publicas, que se regirdn por su normativa especifica y
supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

3. Tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administracion General
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que
integran la Administracion Local, asi como los organismos publicos y entidades de
derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2 anterior.

4. Las Corporaciones de Derecho Publico se regiran por su normativa especifica en
el ejercicio de las funciones publicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas
por una Administracion Publica, y supletoriamente por la presente Ley.» (Enfasis ainadido.)

Como puede observarse, el articulo 2 de la LPACAP es idéntico al articulo 2 de la
LRJSP, con una salvedad: el articulo 2 de la LPACAP afnade un ultimo péarrafo cuarto
que no se contiene en la LRSJP y que precisamente se refiere a las Corporaciones de
Derecho Publico para incluirlas supletoriamente dentro de su ambito de aplicacion desde



un punto de vista exclusivamente funcional, esto es, cuando la normativa especifica
aplicable a estas entidades no regule el ejercicio de las funciones publicas que les hayan
sido atribuidas por Ley o delegadas por una Administracién Publica.

La aplicacion concordada de los respectivos articulos segundo de la LRIJSP y la
LPACAP, evidencia que las Corporaciones de Derecho Publico no son conceptualmente
Administraciones Publicas, sino que lo son funcional y limitadamente, esto es, sélo
en la medida en que ejercen potestades administrativas encomendadas por ley o por
delegacion de la Administracién Plblica a la que estan adscritas, de forma que sélo
cuando ejercen estas funciones administrativas se sujetan supletoriamente a las
normas de régimen general que disciplinan la actuacion administrativa; en rigor las
Corporaciones de que se trata son agentes descentralizados de la Administracién
Plblica (sélo para las concretas funciones administrativas que realizan), pero sin que
esto les convierta en Administraciones Publicas.

Si la falta de inclusion de las Corporaciones de Derecho Publico en el sector publico
(articulos 2.1y 84.1 de la LRJSP) impide atribuirlas la condicion de Administracion Publica,
este criterio queda reforzado por el articulo 2 de la LPACAP desde el momento en que
este precepto legal dedica un apartado (apartado 3) para determinar quiénes ostentan
la condicion de Administraciones Plblicas, en el que no se recoge a las Corporaciones
de Derecho Publico, y otro distinto (apartado 4) para referirse especificamente a estas
Corporaciones y en el que para nada se les atribuye la condicion de Administraciones
Plblicas.

La consideracion de las Corporaciones de Derecho Publico como Administraciones
Pdblicas desde un punto de vista estrictamente funcional se hace igualmente patente
en el ambito de impugnacion de sus actos en via jurisdiccional. Asi, la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante,
LJCA), por una parte, define en su articulo primero el ambito de esta jurisdiccién por
razon de los sujetos de los que la actuacién procede, entre los que no menciona a las
Corporaciones de Derecho Publico:

«1. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de
las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones
Pablicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango
inferior ala Leyy con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacion.

2. Se entendera a estos efectos por Administraciones Publicas:

) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Autébnomas.
) Las Entidades que integran la Administracién local.
d) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al
Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales.
3. Conoceran también de las pretensiones que se deduzcan en relacion con:

a) Los actos y disposiciones en materia de personal, administracién y gestion
patrimonial sujetos al derecho publico adoptados por los 6rganos competentes del
Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo.



b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la actividad
administrativa de los 6rganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

¢) La actuacion de la Administracion electoral, en los términos previstos en la Ley
Organica del Régimen Electoral General.»

Y, por otra parte, determina en su articulo segundo su ambito material de conocimiento,
en el que incluye, en su letra c) «los actos y disposiciones de las Corporaciones de
Derecho publico, adoptados en el gjercicio de funciones publicas».

La falta de identificacion subjetiva entre las Corporaciones de Derecho Publico y las
Administraciones Publicas se evidencia en los distintos aspectos de su régimen juridico,
pues los recursos de las primeras, a diferencia de los de las segundas, no son fondos
publicos, ni sus presupuestos aparecen incluidos en los Presupuestos Generales del
Estado (o de las respectiva Comunidad Auténoma); las Corporaciones de Derecho Publico
no perciben cuotas o derramas en forma de exacciones publicas regidas por el principio
de legalidad tributaria, sus empleados no son funcionarios publicos; sus contratos no
son contratos administrativos; no poseen bienes que, adscritos al cumplimiento de
sus funciones (incluidas las publicas), sean bienes de dominio publico, ni dictan actos,
con excepcion de aquéllos que emiten en el gjercicio de las funciones delegadas por la
Administracion, que sean actos administrativos. S6lo desde un punto de vista funcional,
esto es, s6lo en los casos en que ejercen funciones administrativas encomendadas por
ley o por delegacion de la Administracion, su actuacién se califica de administrativa a
efectos del régimen juridico que les resulte de aplicacion y del enjuiciamiento de dicha
actuacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

A la vista de cuanto antecede, procede concluir que las Comunidades de Regantes,
en su condicién de Corporaciones de Derecho Publico, no pertenecen a la categoria
publico-subjetiva de Administracion Publica, sino que son entidades de base privada que
ejercen funciones administrativas por delegacion y bajo la tutela de la administracién a
la que se encuentran adscritas.

2) Las Corporaciones de Derecho Plblico no son personas juridicas de derecho
publico o privado pertenecientes al sector publico.

Descartado que las Corporaciones de Derecho Publico sean Administraciones
Pulblicas, debe analizarse seguidamente si tienen la consideracion de personas juridicas
de derecho publico o privado pertenecientes al sector plblico a los efectos también del
articulo 137.4. a) de la LPAP.

En relacién con esta cuestion, la jurisprudencia que se cita en el proyecto de informe
declara que las Corporaciones de Derecho publico son «entes hibridos, esto es, con
manifestaciones del Derecho Publico y del Derecho privado que, tradicionalmente
adoptan una forma de personificacion plblica, como persona juridica de Derecho publico,
pero que ejercen funciones tanto pulblicas, 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 juridica publica, privada
0 mixta que se atribuya a las Corporaciones de Derecho Publico, lo relevante a los
efectos de la aplicacion del articulo 137.4.a) de la LPAP no es su naturaleza publica o
privada sino, de una parte, que tengan personalidad juridica propia (circunstancia cuya
concurrencia es innegable en el caso de las Corporaciones de Derecho Plblico) y, de



otra parte, que pertenezcan al sector publico, requisito este Gltimo que no se cumple por
las Corporaciones de Derecho Publico.

En este sentido, ya se ha visto anteriormente, al examinar el articulo 2 de la LRJAP-
PAC, que su ambito subjetivo de aplicacién no incluyd a las Corporaciones de Derecho
Pablico. Si bien es cierto que en su apartado segundo se dice que «[l]las Entidades
de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimismo la consideracion
de Administracién Publica», no es menos cierto que este apartado no integra a las
Corporaciones de Derecho Publico y ello por tres razones esenciales:

a) En primer lugar, porque las Corporaciones de Derecho Pulblico no estan
vinculadas ni dependen de las Administraciones Publicas. A lo sumo, estan «adscritas» a
una Administracion Puablica, tal y como acontece en el supuesto examinado, en el que las
Comunidades de Regantes se adscriben a los Organismos de Cuenca respectivos. Esta
adscripcion comporta la tutela por parte de la administracion a la que se encuentran
adscritas de las funciones de derecho publico que les han sido encomendadas,
especialmente a los efectos de posibilitar el recurso en via contencioso-administrativa,
tal y como se pone de manifiesto en el articulo 8.3 de la LICA cuando atribuye a los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo el conocimiento:

«en Unica o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones
y actos de la Administracion periférica del Estado y de las comunidades auténomas,
contra los actos de los organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho publico,
Cuya competencia no se extienda a todo el territorio nacional y contra las resoluciones
de los 6rganos superiores cuando confirmen integramente los dictados por aquéllos en
via de recurso, fiscalizacion o tutela» (énfasis anadido).

b) En segundo lugar, porque ni la Ley de 26 de diciembre de 1958 sobre Régimen
Juridico de las Entidades Estatales Autbnomas (en adelante, LEEA), vigente al tiempo
de promulgarse la LRJAP-PAC, ni posteriormente la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (en adelante,
LOFAGE), que deroga a la anterior, incluyeron a las Corporaciones de Derecho Pablico
dentro del sector publico institucional estatal. Es mas, la LEEA excluyé expresamente de
su ambito de aplicacién en el articulo 5. B) a las «organizaciones de regantes reconocidas
por la legislacién de aguas».

c) En tercer y Gltimo lugar, porque de admitirse que el apartado 2 del articulo 2
de la LRJAP-PAC incluye a las Corporaciones de Derecho Publico, se produciria una
contradiccion interna en la propia LRJAP-PAC entre el articulo 2.2, que sujeta a las
entidades en él mencionadas plenamente a las previsiones de la Ley y la contenida en
su disposicion transitoria primera, antes transcrita, segln la cual la LRJAP-PAC sélo se
aplicaria a las Corporaciones de Derecho Publico transitoria, supletoria y limitadamente,
cuando ejercieran funciones administrativas y en defecto de prevision al respecto en su
normativa especifica.

La no pertenencia de las Corporaciones de Derecho Publico al sector publico se
confirma actualmente en la LRJSP que, como también se ha visto al transcribir sus
articulos 2 y 84, no las incluyen al delimitar el sector piblico estatal.

Finalmente, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, tramitada
de manera simultanea a la LPAP y promulgada escasos dias después, cuando define



el sector plblico estatal en su articulo 2, tampoco menciona a las Corporaciones de
Derecho Publico.

En virtud de todo lo anterior debe concluirse que las Comunidades de Regantes,
en su condicion de Corporaciones de Derecho Pulblico, no pueden considerarse
ni Administraciones Pulblicas ni personas juridicas de derecho pulblico o privado
pertenecientes al sector publico a los efectos de poder adquiririnmuebles del Patrimonio
del Estado por el procedimiento de adjudicacion directa al amparo del articulo 137.4. a)
de la LPAP.

Rechazada la posibilidad de que las Comunidades de Regantes puedan adquirir
inmuebles a través del procedimiento de adjudicacion directa al amparo del articulo
137.4.a) de la LPAP, se plantea alternativamente en la consulta si puede serles de
aplicacion lo previsto en el articulo 137.4.c) del mismo texto legal, que permite acudir
al procedimiento de adjudicacion directa «[cJuando el inmueble resulte necesario para
dar cumplimiento a una funcién de servicio plblico o a la realizacién de un fin de interés
general por persona distinta de las previstas en los parrafos a) y b)».

El requisito que se exige en este caso para poder acudir a la adjudicacion directa es
de caracter objetivo y se centra en la finalidad o destino que haya de darse al inmueble
objeto de transmision, que necesariamente habra de consistir en el cumplimiento de
una funcién de servicio publico o en la realizaciéon de un fin de interés general, con
independencia de la naturaleza juridica 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 adjudicacién directa encaja en alguno de los fines mencionados en este
precepto.

Seglin la consulta la Comunidad de Regantes «solicitd la enajenacion 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 funcién de servicio
publico.

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
publico.

Baste recordar, en este sentido, que el concepto de servicio publico es un concepto
relativo, en cuanto que lo que en cada momento histérico se ha considerado actividad
de servicio plblico es fruto de la orientacion politica imperante en cada época, si bien se
ha tratado siempre de actividades dirigidas a la satisfaccion de necesidades basicas de
los ciudadanos. En todo caso, la determinacion de una concreta actividad como servicio
publico exige la denominada «publicatio» o declaracion formal por una norma con rango
de ley de que una determinada actividad constituye un servicio pablico y su atribucion
de manera exclusiva y excluyente a una Administracion Pdblica, sin perjuicio de que
después la Administracion gestione el servicio plblico directamente o indirectamente
a través de cualquiera de los mecanismos de gestion indirecta previstos legalmente.

Partiendo de esta conceptuacion del servicio publico, no resulta posible equiparar
al servicio publico aquellas actividades que, por no estar justificada su asuncion por



la Administracién en la satisfaccion de necesidades basicas de los ciudadanos, sino
en otros fines de menor trascendencia social, no tienen la referida consideraciéon o
calificacion legal de servicios publicos y que por ello pueden ser encomendadas a otros
sujetos, como es el caso de las funciones publicas que la ley atribuye a las Comunidades
de Regantes.

Por tanto, ninguna de las actividades desempenadas por la Comunidad de Regantes
solicitante, incluyendo las que pretende llevar a cabo en el inmueble cuya adjudicacion
directa pretende (oficinas, sede social y almacén del Canal) pueden calificarse de
servicio publico.

2) El destino pretendido constituye un fin de interés general

Aunque las Comunidades de Regantes son Corporaciones de base privada que
desempenan principalmente funciones destinadas a la satisfaccion de sus intereses
particulares, no puede negarse que es precisamente la necesidad de satisfacer ciertos
fines de interés general lo que ha justificado histéricamente su proteccion por el
legislador y su configuracién actual como Corporaciones de Derecho Publico.

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 proteccion que histéricamente se ha hecho por el legislador
de las Comunidades de Regantes. Es indudable que la agricultura, especialmente la
de regadio, es una actividad esencial para la alimentacién humana. De ahi que
histéricamente 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, maxime en un pais de las caracteristicas hidrologicas
de Espana, 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 publicas para riegos,
estableciéndose su regulacion 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 (articulo 81 del TRLA, desarrollada por los articulos 198 a 231) la que,
siguiendo la tradicion legislativa antes apuntada, obligue a los usuarios del agua y otros
bienes del dominio publico hidraulico de una misma toma o concesion 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 Publico Hidraulico (RDPH) disciplina el
régimen juridico de las comunidades de usuarios en sus articulos 198 a 231, indicando
cuales son sus funciones publicas en el articulo 198.2:

«las Comunidades de Usuarios realizan, por mandato de la Ley y con la autonomia
que en ella se les reconoce, las funciones de policia, distribucion y administracion de las
aguas que tengan concedidas por la Administracion.»

C) En tercer lugar, en el hecho de que, siendo la funciéon publica primordial
de las Comunidades de Regantes administrar y distribuir entre sus miembros los



aprovechamientos colectivos de aguas publicas concedidas, en el ejercicio de tal funcién
estén investidas de las siguientes facultades:

1) La potestad auto-organizativa y normativa (articulo 82.2 del TRLA);
2) La ejecutividad de sus actos (articulo 84.5 del TRLA);

3) Lautilizacién de la ejecucion sustitutoria para actos que impongan a los usuarios
una obligacién de hacer de caracter no personalisimo (articulo 83.1 del TRLA);

4) La utilizacion de la via de apremio para el cobro de las deudas devengadas
con motivo de gastos de conservacion, limpieza y mejoras y por la administracion y
distribucién de las aguas, con motivo de ejecucién subsidiaria o deudas provenientes
de multas e indemnizaciones impuestas por los Tribunales o Jurados de Riego (articulo
83.1.y 4 del TRLA);

5) La potestad de dirimir las controversias de hecho que se susciten entre los
usuarios, asi como de imponer multas por las infracciones previstas en las Ordenanzas
e indemnizaciones (articulo 84.6 del TRLA); y,

6) La consideracion de beneficiarias de la expropiacion forzosa y de la imposicion
de servidumbres (articulo 83.2 del TRLA).

No cabe, pues, duda de que las Comunidades de Regantes desempenan, junto a las
actividades destinadas a la satisfaccion de los intereses particulares de sus miembros,
funciones ordenadas a la consecucién de intereses generales.

En la medida en que, por una parte, el articulo 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 enajenacién se solicita se destinara 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 si puede acordarse su enajenacion directa en aplicacion de este
precepto.

En atencidon a las consideraciones precedentes, la Abogacia General del Estado-
Direccion del Servicio Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Las Comunidades de Regantes no tienen la consideracion de
Administraciones Plblicas ni de cualquier persona juridica de derecho publico o privado
perteneciente al sector publico a efectos de poder adquirir inmuebles del Patrimonio del
Estado por el procedimiento de adjudicacién directa al amparo del articulo 137.4 a) de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

Segunda. La aplicacion del supuesto de adjudicacion directa previsto en el
articulo 137.4.c) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas exige la concurrencia de un requisito de caracter objetivo, que
se centra en la finalidad o destino que haya de darse al inmueble objeto de transmisién,
que necesariamente habra de consistir en el cumplimiento de una funcién de servicio
plblico o en la realizacion de un fin de interés general, con independencia de la
naturaleza juridica 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 adjudicacién
directa encaja en alguno de los fines mencionados en este precepto. En el supuesto



examinado se puede aplicar el articulo 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 Corporacién y almacenamiento
del aprovechamiento respectivo, en atencion a los fines de interés general que mediante
ese uso la Comunidad de Regantes esta ordenada a satisfacer por imperativo legal.



15.19. INDIVIDUALIZACION DE LA DEUDA MANTENIDA POR UNA COMUNIDAD DE REGANTES CON EL
MINISTERIO DE AGRICULTURA

Informe sobre la posible individualizacion de la deuda que mantiene una Comunidad
de Regantes con el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion por actuaciones
realizadas en su dia por el extinto IRYDA.

Anélisis de la naturaleza juridica de las Comunidades de Regantes como
Corporaciones de Derecho Piblico.

Estudio de la naturaleza juridica del crédito como de derecho publico y de la
eventual prescripcion del derecho de cobro.

Analisis de la posible individualizacion de la deuda en relacion con las figuras de la
novacion subjetiva y del pago por tercero.

Analisis de la posibilidad de cobrar el resto de la deuda por la via del recurso CA
por inactividad de la Comunidad de Regantes.*

ANTECEDENTES

1) La Direccion General de Desarrollo Rural, Innovacién y Politica Forestal (en
adelante, DGDRIPF) del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion (en adelante,
MAPA) ejerce en la actualidad determinadas competencias en su dia atribuidas al extinto
Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (en adelante, IRYDA).

De los antecedentes remitidos por dicha DGDRIPF a la Abogacia del Estado en el MAPA
se desprende que el desaparecido IRYDA realizé desde su creacion en 1975 diversas
actuaciones que tenian por finalidad mejorar el aprovechamiento y conservacion 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 concentracion parcelaria y la transformacién en regadio de la
zona de «El Vicario», en Ciudad Real.

La ejecucion 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 participacién y comprometerse, seguin la legislacion vigente, al pago del
60% del importe de las obras, que asciende a [...] (406.089.275,00 Ptas.), asi 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.? Maria Curto Izquierdo, Abogada del Estado adjunta
en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos .



Para el pago de la cantidad resultante, mas 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 articulo 174 del Reglamento
General de Recaudacion vigente.

Fijada que sea por el IRYDA la fecha en que cada anualidad deba ser abonada, se
entendera que la mora se produce, sin necesidad de requerimiento alguno, por el simple
hecho de no abonarse la anualidad dentro de los 15 dias siguientes a la fecha citada.»

2) Terminadas las obras, mediante resolucion de 24 de enero de 1992 el Presidente
del IRYDA acordd hacer entrega de las mismas a la CR, obras que, de acuerdo con
la clasificacion prevista en el articulo 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 suponia un importe de 301.579.004
pesetas (1.812.526,32 euros), cantidad que debia amortizarse en veinte plazos anuales,
al 4,5% de interés, fijandose como fecha de devengo del primer vencimiento el 1 de junio
de 1992, segln se detallaba en el cuadro de amortizacién remitido a la CR beneficiaria
el 13 de febrero de 1992.

La resolucién administrativa de entrega y liquidacion de la obra se recurri6 en alzada
por el entonces Presidente de la CR el 12 de marzo de 1992, alegando como motivos
de oposicidon a la entrega de la obra la insuficiencia del caudal, deficiencias en las
condiciones de utilizacién de las obras entregadas, e incumplimiento del articulo 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 resolucién 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 estimd parcialmente en sentencia
de 14 de julio de 1995, declarando que el interés anual de las cantidades a reintegrar
debia ser el 4%, y desestimando el resto de las pretensiones de la parte recurrente.

Recurrida la sentencia en casacion tanto por la CR como por la Abogacia del Estado
en nombre del MAPA, la misma fue confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de
14 de mayo de 2001.

3) EI5 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 liquidacion de la deuda que debia
efectuarse en ejecucion de la sentencia de 14 de julio de 1995, el Director General de
Desarrollo Rural comunicé 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.° 731736.5, para el pago de la deuda vencida y no pagada en el
periodo comprendido entre el 1 de junio de 1992 y el 1 de junio de 2001, que ascendia a
1.021.467,35 euros. La amortizacion de esta cantidad se dividié en diez plazos anuales
consecutivos, al 0% de interés, fijandose el primer vencimiento el 1 de junio de 2002.

— elexpediente 731736.6, para la amortizacion del capital pendiente de vencimiento,
que ascendia a 1.081.740,91 euros. En este caso se establecié asimismo un periodo
de amortizacion de diez afios consecutivos, al 4% de interés. El importe del vencimiento



anual resultante de estas condiciones ascendié a 133.368,86 euros, estableciéndose
también como fecha del primer vencimiento de amortizacion el 1 de junio de 2002.

4) La CR no atendi6 totalmente las obligaciones de pago segin el compromiso
adquirido, sin que se abonaran los importes previstos para cada uno de los citados
vencimientos en periodo voluntario, indicandose en la peticion de informe que el MAPA
dirigi6 las correspondientes reclamaciones de deuda previas a la via de apremio, tras
comprobar el impago de cada una de las anualidades de amortizacion.

5) Transcurrido el plazo de pago en periodo voluntario, se emitieron las
correspondientes certificaciones de descubierto por los importes adeudados en cada
momento, remitiéndose a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (en adelante,
AEAT) a fin de que se recaudaran en via ejecutiva.

Asi, en el expediente n.° 731736.5 se emitieron las certificaciones n.° 403888,
de 13 de septiembre de 2007, por importe de 142.749,79 €, correspondiente a los
vencimientos 1.° a 4.° del cuadro de amortizacién; n.° 403985, de 21 de octubre de
2009, por importe de 340.971, 94 € (vencimientos 5.° a 7.°); n.° 404048, de 6 de abril
de 2011, por importe de 249.777,07 (vencimientos 8.°-9.°); y n.° 404123, de 17 de abril
de 2013, por importe de 177.309,42 € (vencimiento 10.°); ascendiendo el importe total
certificado a 910.805,22 euros.

En el expediente n.° 731736.6 se emitieron las certificaciones n.°403986, de 21 de
octubre de 2009, por importe de 623.781,31 €, correspondiente a los vencimientos
1.° a 7.° del cuadro de amortizacion; n.° 404049, de6 de abril de 2011, por importe
de 318.746,06 € (vencimientos 8.°-9.°); y n.° 404124, de 17 de abril de 2013, por
importe de 231.413,66 € (vencimiento 10.°); ascendiendo el importe total certificado a
1.173.941,03 euros.

6) La DGDRIPF solicit6 a la Delegacion de la AEAT en Ciudad Real, mediante oficio
de 28 de octubre de 2014, informacién sobre la situacién de las deudas certificadas,
respondiendo dicha Delegacion mediante oficio de 27 de noviembre de 2014 que las
deudas habian sido «datadas por insolvencia, al no apreciarse la existencia de capacidad
patrimonial conocida susceptible de realizacion ni otros hechos que permitan otro tipo
de actuacion recaudatoria».

7) El 14 de julio de 2016 el entonces Presidente de la CR dirigié 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
obray liquidacién de la misma.»

Mediante escrito de 29 de julio de 2016 la DGDR indic6 al Presidente de la CR que al
encontrarse las deudas pendientes de pago en via ejecutiva debia ponerse en contacto
con la unidad correspondiente de la AEAT.

8) El 28 de septiembre de 2018 la Consejeria de Agricultura de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha envi6 a la DGDRIPF, a través de correo electronico,
un certificado emitido por la Delegacion 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 habian quedado efectivamente prescritas y podia iniciarse un
expediente de desafectacion de parte de los terrenos de la zona regable.



Por este motivo, la DGDRIPF remiti6 el 18 de octubre de 2018 un oficio a la AEAT
solicitando informacion sobre la situacion recaudatoria de estas deudas, recordando el
plazo de prescripcion de las mismas (segln la DGDRIPF, dicho plazo expiraria el 7 de
octubre de 2020), y dandole traslado del hecho de que en julio de 2016 el Presidente
de la CR habia solicitado informacion sobre la cantidad adeudada y habia sido remitido
a la AEAT, considerando que ese hecho debia considerarse como interruptivo de la
prescripcion.

9) Por otra parte, el 17 de octubre de 2018 se recibié en la DGDRIPF un oficio de
la Direccién Provincial de Ciudad Real de la Consejeria 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 desafectacion de determinadas
parcelas, al disponer de un certificado de deudas del que aportaban copia, emitido por
la Dependencia Regional de Recaudacion, en el que se «se hace constar que no hay
deudas pendientes de gestion de cobro a fecha 1 de octubre de 2018».

10) En escrito de 24 de octubre de 2018 la DGDRIPF dio contestacion al oficio
recibido, informando a la Consejeria de que, una vez que se obtuviera respuesta a la
consulta efectuada por dicho centro gestor a la AEAT sobre la situacién de las deudas, se
podria comprobar la procedencia del expediente de desafectacion mencionado.

11) EI 26 de noviembre de 2018 se recibié en la DGDRIPF un escrito de la
Dependencia Regional de Recaudacioén de la Delegacion Especial de Castilla-La Mancha
en la que se comunicaba que las deudas de los expedientes 731736.5 y 731736.6
iniciados en su dia para la recaudacion de las cantidades adeudadas por la CR «se
encuentran en gestiéon de cobro», y afadiendo que dichas deudas se encuentran «en
situacion de embargo», asi como que «la fecha de prescripcion de las mismas es el 7 de
octubre de 2020» segln la informacién comunicada por la propia DGDRIPF.

12) A la vista de la informacioén recibida, el 14 de diciembre de 2018 la DGDRIPF
comunicé a la Consejeria de Agricultura de la Junta de Castilla-La Mancha que no
procedia el inicio del procedimiento de desafectacion solicitado por algunos regantes
propietarios de parcelas en la zona regable del Pantano de El Vicario en tanto que no se
cancelara la deuda contraida por la CR.

13) ElI 29 de enero de 2019 se recibi6 en la DGDRIPF comunicacién del
Ayuntamiento de Ciudad Real, interesandose sobre la situacion en que se encuentran
ciertos inmuebles que se encuentran dentro del sector de actuaciones del IRYDA en la
zona de El Vicario.

Segun indica el Ayuntamiento, se trata de unas 20 construcciones, viviendas en su
mayoria, sobre las que pesa una orden judicial de demolicién, que tendria 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 Consejeria
de Agricultura de la Junta de Castilla-La Mancha modificar la actual calificacion de estas
parcelas, de zona de especial proteccion agropecuaria a suelo rastico de reserva.

Anade que para que la Consejeria apruebe tal modificacion es necesaria la
desafectacion de la actual protecciéon 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 asi acreditado documentalmente ese pago por el MAPA, la Consejeria



pueda efectuar el procedimiento de desafectacion, lo que permitirda al Ayuntamiento
llevar a cabo la oportuna modificacién en su plan general de ordenacién urbana y evitar
la demolicion de las construcciones existentes.

14) Ala vista del escrito del Ayuntamiento de Ciudad Real, la DGDRIPF ha solicitado
de la Abogacia del Estado en el MAPA un informe «sobre si es posible legalmente acceder
a la peticion de «individualizacién» 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 Instruccién 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificacién y tratamiento de asuntos
relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuacion procesal y consultiva de
los Abogados del Estado

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se plantea por la DGDRIPF la cuestion de si es conforme a Derecho la posibilidad de
acceder a la peticion de individualizacién 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 corresponderia
a dichas parcelas, con el fin de que la Consejeria de Agricultura de la Junta de Castilla-
La Mancha pueda iniciar un procedimiento de desafectacion, lo que permitiria al
Ayuntamiento de Ciudad Real llevar a cabo la oportuna modificaciéon de su plan general
de ordenacién urbana y evitar la demolicién de las construcciones existentes en las
referidas parcelas, ordenada por una resolucion judicial.

El andlisis de la cuestion 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
cuestion relacionada con las actuaciones que hayan de llevar a cabo en su dia el
Ayuntamiento de Ciudad Real o la Junta de Castilla-La Mancha), debe partir del hecho
de que la relacion juridica de la que deriva dicha deuda vincula exclusivamente a la CR
y al MAPA (antes IRYDA), siendo aquélla el Gnico sujeto juridicamente obligado al pago
de las cantidades adeudadas, al tener la CR personalidad juridica y patrimonio propios
y diferentes de los de los regantes que la integran.

En efecto, el articulo 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 articulo
81.1 que los usuarios del agua y otros bienes del dominio pulblico hidraulico de una
misma toma o concesion deberan constituirse en comunidades de usuarios, que se
denominaran comunidades de regantes cuando el destino dado a las aguas fuese
principalmente el riego, refiriéndose el articulo 82.1 a la naturaleza y régimen juridico de
las comunidades de usuarios en los siguientes términos:

«Las comunidades de usuarios tienen el caracter de corporaciones de derecho
plblico, adscritas al Organismo de cuenca, que velaran por el cumplimiento de sus
estatutos u ordenanzas y por el buen orden del aprovechamiento. Actuaran conforme
a los procedimientos establecidos en la presente Ley, en sus reglamentos y en sus



estatutos y ordenanzas, de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman.»

Como Corporaciones de Derecho Pulblico, las CR tienen personalidad juridica
propia, debiendo entenderse hecha en la actualidad la remisién a la Ley 30/1992 que
efectla el articulo 82.1 de la LA a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), y a la Ley 40/2015, 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

El articulo 199 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abiril, por el que se aprueba
el Reglamento del Dominio Pdblico Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar, |,
IV, V, VIy VIl de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (en adelante, RDPH), reitera
gue las comunidades de usuarios son Corporaciones de Derecho Pulblico y anade que
«realizan, por mandato de la Ley y con la autonomia que en ella se les reconoce, las
funciones de policia, distribucién y administraciéon de las aguas que tenga concedidas
por la Administracion».

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 1 de
febrero de 2011 (RJ 2011\512) senala que «cabe concluir que las Comunidades de
regantes forman parte de la denominada Administracion Corporativa, caracterizados
por ser entes dotados de personalidad juridica a los que la Ley les atribuye la gestion
de fines publicos, lo que les convierte en Administraciones Publicas, pero que a la vez
satisfacen los intereses privados de sus miembros, siendo pues de naturaleza mixta
publica-privada, al igual que otro tipo de entidades asociativas previstas en nuestro
ordenamiento juridico, como son los Colegios Profesionales, las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion y las extinguidas Camaras de la Propiedad Urbanan.

En definitiva, siendo la CR del Pantano del Vicario una Corporacion de Derecho
Pablico con personalidad juridica propia, debe concluirse que es el (inico sujeto obligado
a abonar al MAPA las cantidades todavia pendientes derivadas de la actuacion en su dia
llevada a cabo por el IRYDA, debiendo analizarse a continuacion la naturaleza juridica
de la relacién 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 Abogacia del Estado en el MAPA.

En particular, debe analizarse si se trata de una relacion de Derecho publico o de
Derecho privado, ya que la respuesta que haya de darse condicionara cuestiones tan
relevantes como la forma de reclamar las cantidades pendientes de pago y la posible
prescripcion del derecho a cobrarlas.

Segln 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 actuacion realizada por el IRYDA en la zona de El Vicario resultaba de aplicacion
lo dispuesto los articulos 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».



Dichas obras complementarias fueron ejecutadas por el IRYDA, que era un
Organismo Auténomo de la Administracién General del Estado (articulo 9 de la LRDA),
cuyo acuerdo de entrega de la obra constituia «un acto administrativo recurrible por
las personas o Entidades que deban hacerse cargo de ella» (articulo 78), acuerdo que
«sera inmediatamente ejecutivo y dara lugar al nacimiento de todas las obligaciones
dimanantes de la entrega». Segun las resoluciones judiciales antes citadas, la
aprobacion del proyecto de liquidacion definitiva de actuaciones realizado conforme a
lo dispuesto en el articulo 71 era un acto que generaba «la obligacién de reintegro a
la Administracion 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 financiacion de dichas «obras complementarias», el articulo 70.1 de la
LRDA dispone que si fueran «solicitadas por los agricultores, directamente o a través
de Cooperativas, Grupos Sindicales de Colonizacién y otras Agrupaciones sindicales de
agricultores, podran disfrutar de una subvencién maxima del cuarenta por ciento de su
coste cuando se realicen en zonas de ordenacion de explotaciones o de concentracion
parcelaria»; afiadiendo el articulo 74 que «La parte reintegrable del importe de las obras
complementarias que se realicen en las zonas de actuacién del Instituto serad pagada
por los interesados en el plazo maximo de veinte afos, contados desde la terminacion
de la obra, con el interés de cuatro por ciento anual».

El articulo 8 de la LRDA dispone en su apartado 2 que «Para el cobro de sus
créditos, el Instituto podra utilizar la via 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
relacion juridica que une al MAPA (como sucesor del IRYDA) y a la CR del Pantano del
Vicario es una relacion de Derecho publico, y que los acuerdos dictados por el IRYDA
durante el desarrollo de la misma tenian naturaleza de actos administrativos, lo que
motivé que fuera la jurisdiccion contencioso-administrativa —y no la jurisdiccion civil—
la que conociera de los recursos interpuestos por la CR contra los mismos. De igual
modo, dicha naturaleza de Derecho publico es la que habilitd en su dia al IRYDA para
remitir a la AEAT las correspondientes certificaciones de descubierto con el fin de que
fueran recaudadas en via ejecutiva, ya que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.1
del Reglamento General de Recaudacion aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29
de julio (RGR), la gestién recaudatoria de la Hacienda Publica consiste en el ejercicio
de la funcién administrativa conducente al cobro de las deudas y sanciones tributarias
«y demas recursos de naturaleza publica» que deban satisfacer los obligados al pago.
En el mismo sentido el anterior RGR, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20
de diciembre, establecia que la gestion recaudatoria «consiste en el ejercicio de la
funcién administrativa conducente a la realizacion de los créditos tributarios y demas
de derecho publico».

Del expediente se desprende que existido un acuerdo de voluntades entre el IRYDA
y la CR, dado que consta una certificacion 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 participaciéon en las mismas, comprometiéndose,
segln la legislacion 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 plasm6 después en algln otro documento
escrito) no desvirtla en absoluto la naturaleza juridico-publica que vinculaba al IRYDA'y



ala CR. Incluso en la certificacion del Secretario se hace constar que para el cobro de las
cantidades a los regantes la CR podia 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 articulo 174 del reglamento General de Recaudacion vigente
a la sazén.

Concluido que la deuda que mantiene la CR del Pantano del Vicario con el MAPA —en
su condicién de sucesor del IRYDA- es una deuda de naturaleza juridico-publica, debe
analizarse, a continuacion, la cuestién de la posible prescripcion de su derecho al cobro,
pues careceria de eficacia practica determinar si es 0 no posible individualizar dicha
deuda si previamente se llega a la conclusion de que la misma esté prescrita.

Obra en el expediente un oficio de 18 de octubre de 2018 dirigido por la DGDRIPF a la
Delegacion Especial de Castilla-La Mancha de la AEAT solicitando que por éste «se facilite
informacion sobre la situacion de las referidas liquidaciones y su posible declaracion
de prescripcion», en el que sobre esta Ultima cuestion 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 relacion con la pretendida
prescripcion 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 prescripcion aplicable a las deudas derivadas
del impago de los préstamos y otras ayudas reintegrables concedidas por el IRYDA
era el de 15 afos que establece para las acciones personales el articulo 1964 del
Cédigo Civil, puesto que la este tipo de deudas no tienen naturaleza tributaria, sino
ingresos de Derecho Publico, sometidos al ordenamiento juridico privado en todo lo no
especificamente regulado.

A partir de la entrada en vigor de la ley 42/2015, debe tenerse en cuenta la
modificacion del articulo 1964 del Codigo Civil que se efectia en la Disposicion final
primera de esta Ley, que establece que las acciones personales que no tengan plazo
especial prescriben a los cinco anos desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion. Asimismo, la Disposicion transitoria quinta de la Ley 42/2015 establece que
el régimen de prescripcion aplicable a las relaciones ya existentes (es el caso de estas
deudas) se regira por lo dispuesto en el articulo 1939 del Cadigo Civil y esto significa
que el plazo de prescripcion de las acciones nacidas con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 42/2015 sera el de quince anos, pero la accién prescribira en todo caso
pasados cinco anos desde la entrada en vigor de esta Ley, pese a que existiera un plazo
mayor de conformidad con la anterior regulacion, es decir, no prescribirian en cualquier
caso hasta el 7 de octubre de 2020, independientemente de las posibles acciones
interruptivas de dicho plazo de prescripcion.»

La Delegacion Especial de Castilla-La Mancha respondié a la DGDRIPF mediante
escrito de 11 de marzo de 2019, indicando que «el estado actual de dichas deudas es el
de Gestién de Cobro, encontrandose en situacion de embargo» (pese a que en un oficio
de 27 de noviembre de 2014 habia indicado que las deudas habian sido «datadas por
insolvencia, al no apreciar la existencia de capacidad patrimonial conocida susceptible



de realizacion ni otros hechos que permitan otro tipo de actuacion recaudatoria»). El
oficio anade «expresamente que la fecha de prescripcion de las mismas es el 07-10-
2020», si bien no contiene ninguna argumentacion 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 gestion recaudatoria en periodo ejecutivo de otros
ingresos de derecho publico de naturaleza no tributaria se regula por lo dispuesto en la
resolucion de 18 de noviembre de 2011, conjunta de la Direccion General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, y que conforme a la misma en el envio de las correspondientes certificaciones
de deudas impagadas el érgano remitente debe hacer constar la fecha de prescripcion,
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 Publico», no se comparte que estén sometidas al plazo de
prescripcion establecido en el articulo 1964 del Codigo Civil (en adelante, CC), modificado
por la Ley 40/2015 y puesto en relacion con el articulo 1939 del CC.

En tanto que créditos de Derecho publico no tributarios, debe considerarse que
el plazo de prescripcion 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 regulacién del régimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad,
intervencion y de control financiero del sector publico estatal, en el que, segin el
articulo 2, se incluye tanto a la Administracién General del Estado (en la que se integra
la DGDRIPF) como a los Organismos auténomos (tal era la naturaleza del extinto IRYDA).

El articulo 5.1 de la LGP establece que «La Hacienda Publica estatal, esta constituida
por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econdémico cuya titularidad
corresponde a la Administracién General del Estado y a sus organismos auténomos»,
afadiendo a continuacién que los mismos se clasifican en derechos de naturaleza
plblica y de naturaleza privada, e incluyendo en los derechos de naturaleza piblica de
la Hacienda Plblica estatal «los tributos y los demas derechos de contenido econémico
cuya titularidad corresponde a la Administracién General del Estado y sus organismos
auténomos que deriven del ejercicio de potestades administrativas».

La Seccion 2.2 del Capitulo Il del Titulo | de la LGP regula el régimen juridico de los
derechos de naturaleza plblica de la Hacienda Plblica estatal, estableciendo el articulo
15.1 normas especificas en materia de prescripcion:

«1. Salvo lo establecido por las leyes reguladoras de los distintos recursos, prescribira
a los cuatro anos el derecho de la Hacienda Publica estatal:

a) Areconocer o liquidar créditos a su favor, contandose dicho plazo desde el dia en
que el derecho pudo ejercitarse.

b) Al cobro de los créditos reconocidos o liquidados, a contar desde la fecha de su
notificacion o, si ésta no fuera preceptiva, desde su vencimiento.»

Por el contrario, los derechos de naturaleza privada de la Hacienda Publica estatal
se regulan en la Seccion 3.2 de dichos Capitulo y Titulo, estableciendo el articulo 19 que
«La efectividad de los derechos de naturaleza privada de la Hacienda Publica estatal se
llevara a cabo con sujecion a las normas y procedimientos de derecho privado».



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 publica de la Hacienda Publica estatal se haran efectivos conforme a los
procedimientos administrativos correspondientes y gozaran de las mismas prerrogativas
establecidas para los tributos en la Ley General Tributaria, y de las previstas en el
Reglamento General de Recaudacion (articulo 10.1 de la LGP), y su plazo de prescripcion
sera el especificamente establecido en el articulo 15.1 b) de la LGP, es decir, el de cuatro
anos desde su notificacion o, si no fuera preceptiva, desde su vencimiento.

Dicho plazo de prescripcion fue reducido a cuatro afnos 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 afos (articulo 40).

Por el contrario, los derechos de naturaleza privada habran de ser exigidos conforme
a los procedimientos de Derecho privado, es decir, mediante la interposicion de la
correspondiente demanda ante la jurisdiccién civil, y su prescripcion 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 publico no tributario, su plazo de prescripcion es el de cuatro anos previsto en
el articulo 15.1 b) de la LGP, y no el establecido en el articulo 1964 del CC, puesto que, si
bien es cierto que se aplica supletoriamente el CC en todo lo que no esté especificamente
regulado, en materia de prescripcion si existe dicha regulacion especifica.

En el caso sometido a informe debe realizarse, ademas, una consideracion
importante relacionada con la prescripcion del crédito del MAPA frente a la CR. Tanto de
lo dispuesto en el articulo 74 de la LRDA («La parte reintegrable del importe de las obras
complementarias que se realicen en las zonas de actuacién del Instituto sera pagada
por los interesados en el plazo maximo de veinte anos, contados desde la terminacién
de la obra»), como del acuerdo de voluntades celebrado entre el IRYDAy la CR, reflejado
en la certificacion del Secretario de la CR de 17 de diciembre de 1982 («Para el pago
de la cantidad resultante, mas 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 obligacién contraida 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,
sefnalaba que la misma deberia realizarse «con un vencimiento por afo».

Considera este Centro Directivo que a cada una de dichas anualidades resulta de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 1125 del CC, que establece que «Las obligaciones
para cuyo cumplimiento se haya senalado un dia cierto, sélo seran exigibles cuando el
dia llegue». Por tanto, debe concluirse que el plazo de prescripcion ha de considerarse
separadamente en relacion con cada una de las anualidades que la CR se habia obligado
a satisfacer.

Por lo que se refiere al «dies a quo» del plazo de prescripcién, segin el articulo 15.1
de la LGP, es el dia de la notificacion 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 actuacion del IRYDA,



una vez firmes las resoluciones judiciales del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha y del Tribunal Supremo, habrian de pagarse conforme a lo siguiente:

«1.°) Las cantidades ya vencidas y no pagadas en el periodo comprendido entre el 1
de junio de 1992y el 1 de junio de 2011, ascienden a 169.957.867 pesetas, expresado
en euros 1.021.467,35 [...].

Esta cantidad debera amortizarse mediante una anualidad de 102.146,74 euros, el
primer vencimiento sera el 1 de junio de 2002 y la misma fecha en afios sucesivos,
hasta el ano 2011 inclusive.

2.°) Elcapital pendiente de vencer a fecha de hoy asciende a 179.986.543 pesetas
(1.081.740,91 euros) mas sus intereses al 4 por ciento anual, resulta una anualidad de
22.190.711 pesetas, expresados en euros 133.368,86 ene | caso de agotar el plazo
maximo. El primer vencimiento se producira el 1 de junio de 2002 y los demas en la
misma fecha en anos sucesivos, hasta el ano 2011 inclusive.

3.°) Los pagos deberan hacerse efectivos mediante transferencia a alguna de las
cuentas siguientes: [...]

Se acompanan documentos con los datos generales, historial y Cuadro de
vencimientos.»

Notificado a la CR el cuadro de amortizacion, considera este Centro Directivo que no
resultaba preceptivo realizar una nueva notificacion de cada una de las anualidades,
debiendo, por tanto, tenerse en cuenta los respectivos vencimientos como dies a quo
de la prescripcion del derecho al cobro de cada anualidad. Ademas, ya en el acuerdo
de la CR de diciembre de 1981 se habia hecho constar que, fijada que fuera por el
IRYDA la fecha en que cada anualidad debia ser abonada, se entenderia que la mora se
produciria, sin necesidad de requerimiento alguno, por el simple hecho de no abonarse
la anualidad dentro de los 15 dias siguientes a la fecha correspondiente.

Dichos vencimientos, segln se desprende de la documentacion obrante en el
expediente, se habian 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 debera aplicarse
el plazo de prescripcion de cinco o cuatro anos establecido en la LGP, en funcién 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 Gltima anualidad se deveng6 el 1 de junio de 2011,
por lo que, en principio, deberia considerarse prescrita el 1 de junio de 2015 salvo
que hubiera tenido lugar algin acto interruptivo de la prescripcion. EI computo de la
prescripcion de las anualidades anteriores debera realizarse considerando como dies a
quo el del respectivo vencimiento, y teniendo en cuenta, en su caso, posibles actos de
interrupcion de la prescripcion.

En este punto debe traerse a colacién lo dispuesto en el articulo 15.2 de la LGP,
que dispone que la prescripcion de los derechos de la Hacienda Publica estatal «se
interrumpira conforme a lo establecido en la Ley General Tributaria y se aplicara de
oficion.



Esta remision obliga a acudir al articulo 68 de la LGT, que senala que el plazo de
prescripcion para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas se
interrumpe:

«@) Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento
formal del obligado tributario, dirigida de forma efectiva a la recaudaciéon de la deuda
tributaria.

b) Por la interposicion 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 declaracion del concurso del deudor o por el ejercicio
de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria, asi como por
la recepcion de la comunicaciéon de un 6rgano jurisdiccional en la que se ordene la
paralizacion del procedimiento administrativo en curso.

c¢) Por cualquier actuacion fehaciente del obligado tributario conducente al pago o
extincion de la deuda tributaria.»

De la documentaciéon obrante en el expediente no se desprende con suficiente
claridad si ha habido actos interruptivos de la prescripcion durante la tramitacion del
procedimiento de apremio, realizados con conocimiento formal de la CR obligada al
pago, por lo que debera solicitarse de la AEAT informacién sobre si dichos actos han
tenido lugar y en qué fechas.

No constando en la documentacion remitida a este Centro Directivo la interposicion
de recursos o reclamaciones por parte de la CR, debe analizarse, a continuacion, los
efectos que sobre la posible interrupcion de la prescripcion 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 extincién, por lo que debe considerarse como un acto interruptivo de la
prescripcion de los previstos en el articulo 68.2 ¢) de la LGT, trasunto en el &mbito de los
créditos publicos de lo dispuesto en el ambito del Derecho privado en el articulo 1973
del CC, que considera el reconocimiento de deuda hecho por el deudor como un acto
que los que interrumpe la prescripcion.

En consecuencia, si, recabada informacion de la AEAT sobre posibles actos
interruptivos de la prescripcion conforme al articulo 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
todavia 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 anos habria 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 prescripcion, debera
valorarse si el citado escrito del Presidente de la CR tiene virtualidad suficiente para ser
considerado un acto de renuncia a la prescripcion ganada de los previstos en el articulo
1935 del CC, que dispone que «Las personas con capacidad para enajenar pueden
renunciar la prescripcion ganada, pero no el derecho de prescribir para lo sucesivo». A
continuacion, anade que «Entiéndese tacitamente renunciada la prescripcion cuando la
renuncia resulta de actos que hacen suponer el abandono del derecho adquirido».



Los requisitos exigidos para la aplicaciéon del articulo 1935 del CC son los dos
siguientes:

— como en toda renuncia a derechos (pues el articulo 1935 no es sino concrecion
de lo dispuesto en el articulo 6.2 del CC), los actos expresos o tacitos que hagan
suponer el abandono del derecho han de resultar claros, terminantes e inequivocos,
sin condicionante alguno, como expresion indiscutible de una voluntad determinante
de renuncia a la prescripcion 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 prescripcién ganada debe ademas, por indicaciéon expresa del
articulo 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 prescripcién en su caso ganada. En efecto, si el requisito de la
capacidad o facultad dispositiva del Presidente de la CR exigiria 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
aqui ocurre, puesto que la solicitud de que «e 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).

1\

En el apartado anterior se ha analizado la posible prescripcion 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, segin los
criterios indicados por este Centro Directivo, para determinar si se ha producido o no
dicha prescripcion.

Para el caso de que no se hubiera producido la prescripcion y, por tanto, la deuda de
la CR siga vigente en todo o en parte, debe analizarse, a continuacion, 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 actuacion
del IRYDA puedan abonar directamente al MAPA las cantidades imputables a dichos
inmuebles.

Dicho analisis debe partir de la premisa de que, como quedé indicado en el
fundamento juridico primero de este informe, la CR es el Gnico sujeto obligado con el
MAPA (antes con el IRYDA), al tener personalidad juridica 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 esta pacificamente
admitida en nuestro Derecho, pudiendo revestir distintas formas juridicas.

Mientras la relacion juridica no se ha consumado aln, es posible que un tercero
se subrogue en la posicion del deudor, con determinados requisitos, dando lugar a la
llamada «novacién subjetiva» de la obligacion.



El articulo 1203 del CC establece que «Las obligaciones pueden modificarse: [...] 2.°
Sustituyendo la persona del deudor [...]», anadiendo el articulo 1205 que «La novacion
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 dambito
del Derecho plblico es posible esta novacion, siendo el ejemplo mas tipico la cesién de
contratos administrativos regulada actualmente en el articulo 214 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

Se excluye, sin embargo, en el ambito tributario, ya que el articulo 17.5 de la LGT
dispone que «Los elementos de la obligacién tributaria no podran ser alterados por actos
o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la Administracion, sin
perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas».

En todos los supuestos en los que es posible la novacién subjetiva de una obligacién
—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 relacion juridica del acreedor, quedando el primer deudor desvinculado de dicha
relacién, de modo que el acreedor ya sélo podra exigir el cobro de su crédito del nuevo
deudor.

Distinta de la novacién subjetiva de la obligacion es el llamado «pago por tercero»,
mas frecuente cuando la prestaciéon a que se obligd el acreedor ya se ha cumplido y
sblo queda pendiente que el deudor abone su deuda, al que se refiere el articulo 1158
del CC:

«Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor.

El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiese pagado,
a no haberlo hecho contra su expresa voluntad.

En este caso sblo podra repetir del deudor aquello en que le hubiera sido Util el pago.»
El articulo 1159 afade lo siguiente:

«El que pague en nombre del deudor, ignorandolo éste, no podra compeler al acreedor
a subrogarle en su derechos.»

En el supuesto de «pago por tercero», el deudor no desaparece de la relacion juridica
que le vincula al acreedor, que sigue manteniendo viva su accién de cobro frente al
mismo, pero se permite que un tercero ajeno a dicha relacién 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 ambito tributario —que tiende a otorgar la maxima proteccion al crédito
pablico por excelencia, como es el tributario— y en el que no se admite la novaciéon
subjetiva de la deuda, si se admite el pago por tercero en el articulo 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 obligacién, ya lo conozca y lo
apruebe, ya lo ignore el obligado al pago.

Eltercero que pague ladeuda no estara legitimado para ejercitar ante la Administracién
los derechos que corresponden al obligado al pago.»

El borrador de informe elaborado por el Abogado del Estado en el MAPA descarta la
individualizacién de la deuda de la CR propuesta por algunos propietarios por entender



que se trataria de una novacién subjetiva del articulo 1205 del CC, que exigiria una
operacién de reparto o distribucion de la deuda entre todas y cada una de las fincas
incluidas en la actuacion del IRYDA, lo que exigiria el consentimiento de todos y cada
uno de los titulares de las mismas y no sélo de los que han manifestado su voluntad de
pagar la parte imputable a las suyas. Ademas, afiade, en el improbable supuesto de que
se obtuviera el consentimiento de los titulares de todas las fincas, la individualizacion
o distribucién de la deuda «resultaria perjudicial para la posicion juridica del Ministerio,
que perderia las ventajas inherentes a tener como Unica deudora a una Corporacion
de Derecho Publico dotada de potestades administrativas para la recaudacion y cobro
de lo debido, quedando en su lugar en una posicion acreedora sobre un nimero
indeterminado de titulares de fincas cuya identificacion puede resultar dificil y su
solvencia desconocida. También perderia la afectacion o garantia global sobre las fincas
objeto de la actuacion del IRYDA, lo que en modo alguno puede considerarse beneficioso
para esta Administracion».

Sin embargo, considera este Centro Directivo que la figura juridica que ha de
apreciarse en el supuesto consultado —en el que el IRYDA cumplié hace mucho tiempo
con su obligacion de llevar a cabo la actuacion proyectada y sélo queda pendiente el
abono de la parte reintegrable por parte de la CR— es mas bien la del «pago por tercero»
y no la de la novacién subjetiva.

Tratandose de una deuda de Derecho publico en via de apremio administrativo,
resulta plenamente aplicable lo dispuesto en el articulo 33 del RGR, que, como ha
quedado expuesto, admite expresamente que cualquier persona pueda efectuar el pago,
tanto en periodo voluntario como ejecutivo, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacion, 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 proporciéon 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 novacién alguna— la
subsistencia de la obligacién 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 quedaria en posicion acreedora frente a un
ndmero indeterminado titulares de fincas cuya identificacion pudiera resultar dificil y de
solvencia incierta, sino que seguiria teniendo por Gnico deudor a la CR, manteniéndose
inc6lumes las garantias que establecen los articulos 83.4 de la LAy los articulos 76, 77
y 85 de la LRDA.

Siendo ello asi, la «individualizaciéon» de la deuda que se plantea en el escrito de
consulta debe entenderse referida a una individualizaciébn puramente material o
econdémica, que exige que se determine qué proporcion de la deuda global seria
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 individualizacion juridica, pues la relacion juridica se mantiene incélume con la
CR como Unico sujeto deudor obligado al pago.

La expresada individualizacién material o econémica de la deuda corresponde
hacerla a la CR, que es la que conoce el nimero de fincas entre las que debié recaudar
los importes a reintegrar al IRYDA, asi como los titulares originarios y sucesivos de las
mismas dichas fincas, etc.



Debe tenerse en cuenta que, aunque la CR es la Unica obligada frente al MAPA por las
actuaciones en su dia llevadas a cabo por el IRYDA, dichas actuaciones se realizaron en
beneficio de las fincas particulares integradas en el correspondiente ambito territorial,
y por ello la legislacion sobre aguas atribuye a las CR la potestad de recaudar de los
titulares de dichas fincas, en la debida proporcién, las cuotas correspondientes, a fin de
poder reintegrar a la Administracion las cantidades adeudadas.

Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la LAy en el articulo 200.1
de RDPH:

«Los Estatutos u Ordenanzas de las Comunidades de Usuarios incluiran la finalidad y
el ambito territorial de la utilizacién de los bienes de dominio pablico hidraulico, regularan
la participacion y representacion obligatoria y en relacion a sus respectivos intereses de
los titulares actuales y sucesivos de bienes y servicios y de los participantes en el uso
del agua y obligaran a que todos los titulares contribuyan a satisfacer, asimismo, en
equitativa proporcion, los gastos comunes de explotacion, conservacion, reparacion y
mejora, asi como los canones y tarifas que correspondan.»

El articulo 201.1 afade lo siguiente:

«El Organismo de Cuenca no podra denegar la aprobacion de los Estatutos u
Ordenanzas y Reglamentos si no infringen la legislacion vigente, y no podréa introducir
variantes en ellos sin previo dictamen del Consejo de Estado. Se considerara que en
cualquier caso no esta cumplida la legislacion vigente si, ademas 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 minimos:

[...]

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 regadio. [...]»

En consonancia con su condicién de Corporaciones de Derecho Publico, el articulo
83 de la LA atribuye a las CR especiales potestades publicas para la recaudacién 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 conservacion, limpieza o
mejoras, asi como cualquier otra motivada por la administracion y distribucion de las
aguas, gravaran la finca o industria en cuyo favor se realizaron, pudiendo la comunidad
de usuarios exigir su importe por la via administrativa de apremio, y prohibir el uso del
agua mientras no se satisfagan, aun cuando la finca o industria hubiese cambiado de
dueno. [...]»

En el presente supuesto, las actuaciones llevadas a cabo por el IRYDA en beneficio
de la CR del Pantano del Vicario tienen claramente la consideracion de obras de mejora
y modernizacién del regadio, que habian de ser abonadas directamente por la CR a
dicho organismo, debiendo dicha CR repercutir su importe a los usuarios en proporcién
a sus respectivas cuotas conforme a lo establecido en sus Estatutos, Ordenanzas o
Reglamentos, pudiendo hacer uso para tal fin tanto de la via de apremio como de la
afeccion real previstas en el articulo 82.4 de la LA.



De hecho, en la certificacion 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
comprometia 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 articulo 174 del Reglamento
General de Recaudacion vigente».

De todo lo expuesto se desprende que la CR debe ser la que determine la concreta
proporcion de la deuda que mantiene con el MAPA que resultaria materialmente
imputable a los titulares de las fincas que ahora solicitan hacer un pago voluntario,
en funcién de las cuotas que les correspondan con arreglo a lo establecido en sus
Estatutos, Ordenanzas o Reglamentos.
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Admitida, por tanto, la posibilidad de que por determinados propietarios de parcelas
integrantes de la actuacién 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 hip6tesis de que ésta no estuviera prescrita—, debe analizarse, a continuacion, 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 6rganos
competentes de la CR del Pantano del Vicario han incumplido de modo palmario su
obligacion legal de liquidar y recaudar de los titulares de las fincas afectadas por la actuacion
del IRYDA las cantidades necesarias para destinarlas al pago de la deuda contraida por
aquélla, propiciando asi una situacion de insolvencia en el procedimiento ejecutivo.

Esa situacion de insolvencia nunca deberia haberse producido en la medida en que
la CR disponia de potestades administrativas suficientes, incluida la via de apremio, para
recaudar de dichos titulares las cantidades correspondientes con las que hacer frente al
pago de la deuda contraida con el IRYDA. No habiéndolo hecho, la inactividad de la CR
en el ejercicio de dicha funcién publica ha causado un evidente perjuicio a los intereses
del MAPA, que legitimaria a éste para interponer un recurso contencioso-administrativo
contra la CR de los previsto en los articulos 25.2 y 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA), dado
que la CR tiene naturaleza de Corporacion de Derecho Publico y el articulo 2 de dicha Ley
establece expresamente que el «orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera
de las cuestiones que se susciten en relacion con: [...] ¢) Los actos y disposiciones de las
Corporaciones de Derecho plblico, adoptados en el ejercicio de funciones pulblicas».

El articulo 25.2 establece que «También es admisible el recurso contra a inactividad
de la Administracion y contra sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho,
en los términos establecidos en esta Ley».

Por su parte, el articulo 29.1 dispone lo siguiente:

«1. Cuando la Administracion, en virtud de una disposicién general que no precise
de actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo,
esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracion
el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la



reclamacion, la Administracion 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 Administracion.»

En el caso objeto de informe existié 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 asumid la realizacion de determinadas obras y actuaciones en favor de
la CR, y ésta asumi6 el compromiso —segln consta en la certificacion de 17 de diciembre
de 1981— tanto de reintegrar al IRYDA el 60% del coste de la actuacién como de recaudar
de los usuarios, incluso ejerciendo potestades administrativas como la via de apremio, las
cantidades necesarias para efectuar dicho reintegro. Sin embargo, de los antecedentes
remitidos se desprende que la CR ha incumplido su obligacion de reintegro al no haber
ejercido sus potestades administrativas de recaudacion frente a los usuarios —lo que
hubiera evitado una situacién de insolvencia que, en puridad, nunca debi6 llegar a existir—.

Dado que la cuestion litigiosa se plantea entre dos Administraciones Publicas, debe
traerse a colacion lo dispuesto en el articulo 44 de la LICA, que constituye una regla
especifica en relacion con el articulo 29:

«Articulo 44.

1. En los litigios entre Administraciones publicas no cabra interponer recurso
en via administrativa. No obstante, cuando una Administracién interponga recurso
contencioso-administrativo contra otra, podra requerirla previamente para que derogue
la disposicién, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o
inicie la actividad a que esté obligada.

Cuando la Administracién contratante, el contratista o terceros pretendan recurrir las
decisiones adoptadas por los 6rganos administrativos a los que corresponde resolver
los recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratacion a que se refiere
la legislacion de Contratos del Sector Publico interpondran el recurso directamente y sin
necesidad de previo requerimiento o recurso administrativo.

2. El requerimiento debera dirigirse al érgano competente mediante escrito
razonado que concretara la disposicion, acto, actuacion o inactividad, y debera
producirse en el plazo de dos meses contados desde la publicaciéon de la norma o desde
que la Administracién requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacion
o inactividad.

3. El requerimiento se entendera rechazado si, dentro del mes siguiente a su
recepcion, el requerido no lo contestara.

4. Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacion 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, debera renunciarse y darse
por finalizada la via de apremio seguida por la AEAT, con el fin de evitar duplicidades
procedimentales.

\'l

En conclusion, siendo el crédito que el MAPA —en su condicion de sucesor del extinto
IRYDA— ostenta frente a la CR del Pantano del Vicario un crédito de Derecho publico de



naturaleza no tributaria, los plazos de prescripcion de mismo se rigen por lo dispuesto en
la LGPy no en el CC, debiendo realizarse las comprobaciones oportunas para determinar
si se ha producido la interrupcion de dicha prescripcion 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 obstaculo juridico 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 relacion juridica Unica existente
entre el MAPA y la CR, que subsistira —con las garantias legales correspondientes— por
la parte no abonada.

La aceptacion de dicho pago parcial, ademas de estar expresamente permitida por
el articulo 33 del RGR, satisface el principio de eficacia con arreglo al cual debe actuar
la Administracion Piblica, segln disponen el articulo 103 de la Constitucién Espanola
y el articulo 3.1 de la LRISP, al asegurar el cobro de al menos una parte del crédito que
ostenta el MAPA frente a la CR por un cauce mas rapido y seguro que la iniciacion de
un procedimiento judicial, que es la via que habria que seguir para procurar el cobro del
resto de la cantidad adeudada.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio
Juridico del Estado formula las siguientes:

CONCLUSIONES

Primera. El crédito que el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién —en su
condicién 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 publico no
tributario, cuyos plazos de prescripcion y forma de recaudacion se rigen por lo dispuesto
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y en el Reglamento
General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.

En consecuencia, deberan realizarse las comprobaciones oportunas para determinar,
conforme a los criterios indicados en el fundamento juridico Il 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
prescripcion, subsiste en todo o en parte la deuda de la Comunidad de Regantes, no
se aprecia obstaculo juridico para que determinados propietarios de fincas incluidas
en el ambito del actuacién del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario en la zona
del Pantano del Vicario abonen al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién 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
segln 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
juridico IV de este informe.

Tercera. EI 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 interposicion de un recurso
contencioso-administrativo por inactividad frente a dicha Corporacién Pdblica, en los
términos senalados en el fundamento juridico V de este informe.



16.19. INFORME SOBRE REPRESENTACION DE LAS COMUNIDADES DE USUARIOS DE LAS MASAS DE
AGUAS SUBTERRANEAS DECLARADAS EN RIESGO.

Informe sobre la representacion de las Comunidades de Usuarios de las masas de
aguas subterraneas declaradas en riesgo en las Asambleas de Usuarios y en las Juntas
de Explotacion de los Organismos de Cuenca, asi como en las Juntas de Explotacion
de dichas masas.

Analisis, en particular, de los articulos 31, 32 y 56 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2000, de 20 de julio, el articulo 41
Reglamento de la Administracion Publica del Agua y de la Planificacion Hidrologica
-aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, y el articulo 171.7 del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico -aprobado por Real Decreto 849,/1986,
de 11 de abril.

Estudio de la diferente naturaleza juridica y funciones de las Juntas de Explotacion
de los Organismos de Cuenca y de las Juntas de Explotacion de las masas de agua
subterraneas declaradas en riesgo, asi como de la posible participacion en dichas
Juntas no soélo de los usuarios titulares de aprovechamientos inscritos en el Registro
de Aguas sino también en el Catalogo.*

ANTECEDENTES

Primero. La Organismo de Cuenca del Guadiana ha remitido a la Abogacia del
Estado en Badajoz un escrito de consulta en los siguientes términos:

«Este Organismo de cuenca esta tramitando el procedimiento para modificar los
programas de actuacion de las masas de agua subterraneas declaradas en riesgo y
ademas va a iniciar el procedimiento de renovacién de la Asamblea de Usuarios, érgano
de gestion de en régimen de participacién, regulado en el articulo 31 del RDL 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (TRLA)
y 35y ss. del RD 927/1988, de 2 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Administracion Plblica del Agua (RAPA), integrado por todos los usuarios que forman las
Juntas de Explotacion.

En este contexto, el pasado 04 de octubre una de las Comunidades de Usuarios de
Aguas Subterraneas declaradas en riesgo, constituida por imperativo legal, art. 56 del
TRLA, formula consulta a este Organismo sobre el nimero de representantes que le
corresponde en la Junta de Explotacion oriental, érgano de participacion 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 nimero de representantes debe ser el que

1 Informe emitido el 1 de octubre de 2019 por D.? Maria Curto Izquierdo, Abogada del Estado adjunta
en la Subdireccion General de los Servicios Consultivos .



tiene asignado en la Junta de Explotacién constituida en el programa de actuacion de la
masa de aguas subterranea declarada en riesgo dando cumplimiento a lo establecido
en el articulo 171.7 del Real decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, 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 Subterraneas al no ser titulares
de concesién de aguas plblicas no estarian legitimadas para formar parte de las Juntas
de Explotacion reguladas en el art. 32 del TRLAy 39 del RAPA, pero sitendrian derecho a
formar parte de la Asamblea de Usuarios con el nimero de representantes que tuvieran
en la Junta de Explotacién constituida al amparo del RDPH.

A la vista de los antecedentes expuestos, se solicita de esa Abogacia del Estado
informe sobre si la contestacion dada por este Organismo de cuenca se ajusta a la
legalidad vigente y ademas se solicita informe sobre otras dos cuestiones que no fueron
objeto de consulta y que se concretan en si para determinar el nimero de representantes
de las Comunidades de Usuarios de Aguas Subterraneas creadas por imperativo legal
en la Junta de Explotacion del articulo 171.7 del RDPH se debe aplicar lo establecido en
el articulo 41 del RAPA y si deben tenerse en cuenta no sélo los derechos inscritos en
la Seccién C del Registro de Aguas sino también los inscritos en el Catalogo de Aguas
Privadas, advirtiendo que sobre esta cuestion ya se pronuncié este Organismo de cuenca
con ocasioén de la resolucion de 10.04.2012, desestimatoria del recurso de reposicion
interpuesto por una Comunidad de Usuarios de Aguas Subterraneas de las citadas, en el
sentido de que s6lo debian tenerse en cuenta los derechos inscritos en la Seccion C del
Registro de Aguas, resolucién confirmada por sentencia del TSJ de Castilla La mancha
de 01.12.2014, aun cuando también es cierto que segln el apartado 4 de la disposiciéon
transitoria tercera del TRLA tanto a los aprovechamientos de aguas privadas inscritos
en la Seccion C del Registro como a los anotados en el Catalogo le son de aplicacion
todas las limitaciones del uso del dominio publico hidraulico, con lo que parece evidente
que tanto unos como otros deben estar representados en los 6rganos colegiados de
participacion de los usuarios regulados en la normativa de aguas.

L]

Segundo. Por la Abogacia 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 Instruccién 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificacion y tratamiento de asuntos
relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y actuacion 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
subterranea Mancha Occidental I” participacion en la Junta de Explotacion Oriental del
Organismo de Cuenca.

Segunda. Aunque dicha Comunidad tampoco deberia tener representaciéon como
tal en la asamblea de Usuarios, dado el contenido del “Programa de Actuacion de la
Masa de Agua Subterranea Mancha Occidental I” —en el que se prevé su participacion
e la Junta de Explotacion por él creada—, resulta necesario reconocerle su condicion de
miembro de la citada Asamblea.

Tercera. Lacomposicion de la Junta de Explotacion de las Comunidades de Usuarios
de Aguas Subterraneas declaradas en riesgo se rige por el articulo 41 RAPA, sin que, en



consecuencia, puedan formar parte de aquella los titulares de derechos inscritos en el
Catalogo de Aguas Privadas.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

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
subterraneas declaradas en riesgo, constituidas por imperativo legal al amparo de
lo dispuesto en el articulo 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 Explotacion del Organismo de Cuenca.

El estudio de esta cuestion debe partir de lo dispuesto en el articulo 56 del TRLA, que
establece que la Junta de Gobierno de un organismo de cuenca podra declarar que una
masa de agua subterranea esta en riesgo de no alcanzar un buen estado cuantitativo o
guimico, en cuyo caso se llevaran a cabo las siguientes medidas:

«@) En el plazo de seis meses, el Organismo de cuenca constituira una comunidad
de usuarios si no la hubiere, o encomendara sus funciones con caracter temporal a una
entidad representativa de los intereses concurrentes.

b) Previa consulta con la comunidad de usuarios, la Junta de Gobierno aprobara en
el plazo maximo de un ano, desde que haya tenido lugar la declaracion, un programa de
actuacion para la recuperacion del buen estado de la masa de agua, que se incluira en
el programa de medidas a que hace referencia el articulo 92 quater. [...]»

La finalidad de dicho programa de actuacion es la de ordenar «el régimen de
extracciones para lograr una explotacion racional de los recursos con el fin de alcanzar
un buen estado de las masas de agua subterranea, y proteger y mejorar los ecosistemas
asociados».

En el caso sometido a informe consta en la documentacion remitida a este Centro
Directivo que la Junta de Gobierno de la CHG, en su reunion de 16 de diciembre de
2014, adoptd, entre otros, el acuerdo de declarar la Masa de Agua Subterranea Mancha
Occidental | en riesgo de no alcanzar buen estado cuantitativo y quimico. Con fecha 16
de febrero de 2017, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 56. 1 a) del TRLA,
se constituyé la Comunidad de Usuarios de la masa de agua subterranea Mancha
Occidental I, aprobandose después el correspondiente programa de actuacion.

A continuacién, debe indicarse que las Juntas de Explotacion son, segln el
articulo 26.2 del TRLA, un érgano de las Confederaciones Hidrograficas, en concreto,
un érgano de gestion en régimen de participacion, junto a la Asamblea de Usuarios, la
Comisién de Desembalse y las Juntas de Obras.

El articulo 32 del TRLA las regula en los siguientes términos:

«Las Juntas de Explotacion tienen por finalidad coordinar, respetando los derechos
derivados de las correspondientes concesiones y autorizaciones, la explotacion de las
obras hidraulicas y de los recursos de agua de aquel conjunto de rios, rio, tramo de rio o
unidad hidrogeolégica cuyos aprovechamientos estén especialmente interrelacionados.
Las propuestas formuladas por las Juntas de Explotacion en el ambito de sus



competencias se trasladaran, a los efectos previstos en el articulo 30.1, al Presidente
del organismo de cuenca.

La constitucion de las Juntas de Explotacion, en las que los usuarios participaran
mayoritariamente con relacion a sus respectivos intereses en el uso del agua y al servicio
prestado a la comunidad, se determinara reglamentariamente.

Se promovera la constitucion de Juntas de Explotacion conjunta de aguas superficiales
y subterraneas en todos los casos en que los aprovechamientos de unas y otras aguas
estén claramente interrelacionados.»

Definidas las Juntas de Explotacién y establecidas sus funciones en el precepto
transcrito, el TRLA remite el régimen de su constitucion a un posterior desarrollo
reglamentario, que se contiene en los articulos 39 y siguientes del Real Decreto
927/1988, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Administracién
Pdblica del Agua y de la Planificacion Hidroldgica, en desarrollo de los titulos Il y Ill de la
Ley de Aguas (en adelante, RAPA).

El articulo 40 establece que formaran parte de las Juntas de Explotacién, junto con
el Director Técnico (que ostentara su presidencia) y los miembros del Organismo de
Cuenca que sean designados por el Presidente, «los representantes de los usuarios
afectados», regulandose dicha representacion de los usuarios en el articulo 41 en los
siguientes términos:

«La representacion en las Juntas de Explotacion de los usuarios con derechos inscritos
0 en tramite de inscripcion en el Registro de Aguas, quedara formada como sigue:

a) Por cada municipio, mancomunidad, consorcio o Empresa publica o privada,
titulares de concesiones de abastecimiento de aguas para mas de 100.000 habitantes,
un representante por cada 100.000 habitantes, hasta un maximo de cuatro.

b) Por la agrupacion Unica de todos los restantes municipios, mancomunidades,
consorcios y Empresas publicas o privadas, que sean concesionarios de abastecimientos
de aguas, un representante por cada 100.000 habitantes o fraccién, hasta un maximo
de seis, sin que en ningln caso pueda tener un municipio mas de un representante.

¢) Por cada Comunidad de Regantes con superficie mayor de 3.000 hectéareas,

el nimero de representantes se establecera en funcion de su superficie regable con
arreglo a la siguiente tabla:

Comunidades de Regantes con superficie comprendida entre Representantes
3.000y 10.000 hectareas. . ..o vvvivi et i i i e ee e 2
10.001y 20.000 heCtareas. ... ..o vviein i e i eeeann 3
20.001y40.000 hectareas. . .. .ovvvi it i eeieeeeaenn. 4
40.001y60.000 hectareas. .. ....ccvvveinniiiiiinnnn 5
60.001 hectareas y SUPEIOIES . .o vv v e e e e ie e ieeiaannn 6

d) Por la agrupacion de las restantes Comunidades de Regantes, que sera Unica,
el nimero de representantes se establecera en funcion de la superficie regable total,
conforme a la siguiente tabla:



Superficie regable total comprendida entre Representantes

Oy3.000 heCtareas . .. ovvviin it ie et e e i e 1
3.001y10.000 hectareas. .. ....cvvieiennennnnnn.
10.001y 20.000 hectareas. . ......covveevieienennnnn.
20.001y40.000 hectareas. . . ..ovvvvieieininnnennnn
40.001y60.000 hectareas. . ....vvneineneininennnn.
60.001 hectareas y SUPEIOreS . ..o v v e i ieeeeaennnn

O[O |B|[WI[IN

e) Con independencia de los representantes que correspondan por aplicacion
de los apartados anteriores se designara un representante por cada Junta Central o
Comunidad General constituida.

f) El Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario o los Organos
correspondientes de las Comunidades Autonomas, segln proceda, representaran los
intereses de los usuarios de las zonas regables en las que actlen, en tanto se constituyan
las correspondientes Comunidades de Usuarios, como si de éstas se tratase, de acuerdo
con lo indicado en los apartados ¢) y d).

g) Cada Empresa productora de energia eléctrica con potencia hidroeléctrica
instalada superior a 50.000 kVA, un representante por cada 50.000 kVA o fraccion,
hasta un maximo de cuatro.

h) La agrupacidon voluntaria Unica de las restantes Empresas productoras de
energia hidroeléctrica podra tener un representante por cada 50.000 kVA o fraccion,
hasta un maximo de seis.

i) Laagrupacion voluntaria Unica de los restantes usuarios industriales podra tener
un representante por cada 20 Hm3/afo, de agua consumida.

j) Porlosrestantes aprovechamientos, agrupados o no en Comunidades de Usuarios,
la Junta de Gobierno, a peticion de los interesados, y ponderando su importancia,
determinara el nimero de representantes hasta un total de seis como maximo.

En el escrito que la CHG remitié el 26 de noviembre de 2018 a la Comunidad de
Usuarios de la masa de agua subterrdnea Mancha Occidental | en respuesta a la previa
consulta efectuada por ésta sobre el nimero de representantes que le correspondia
tener en la Junta de Explotacion Oriental, la CHG realiza las siguientes consideraciones:

«Por su parte, el articulo 41 c¢) del RAPA divide en dos la representacién de los usuarios
con derechos inscritos 0 en tramite de inscripcion en el Registro de Aguas entre aquellas
Comunidades de Regantes cuya zona regable sea de mas de tres mil hectareas, y el
resto, es decir, este apartado viene a asignar un determinado niimero de representantes
a cada Comunidad de Regantes en funcién de la superficie de riego a que se destine
el agua concedida, en definitiva es exigible la existencia de una concesién previa, sin la
cual no hay Comunidades de Usuarios o regantes, articulo 198 del Reglamento 849/86,
de 11 de abril (RDPH) y sin Comunidades de Regantes no hay representacién en las
Juntas de Explotacién reguladas en dichos preceptos. Todo el sistema gira alrededor de
la concesion, y sin ella no hay Comunidades ni Juntas de Explotacion.»

Tras citar el contenido de lo dispuesto en el articulo 56 del TRLA, el escrito de la CHG
continGa argumentando lo siguiente:



«[...] Partiendo de lo expuesto en los dos apartados anteriores, es evidente que para
tener representacion en las Juntas de Explotacién reguladas en los articulos 30 del TRLA
y 39 del RAPA se exige que la Comunidad de Regantes tenga concesion, 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, integrandose en las mismas concesionarios de
aguas subterraneas, titulares de aprovechamientos de aguas inscritos en las Secciones
By C del Registro de aguas y titulares de aprovechamientos de aguas privadas inscritos
en el Catalogo de Aguas Privadas, por tanto, sin concesion no hay Comunidades de
Regantes en los términos exigidos por dichos preceptos normativos y son Comunidades
de Regantes no hay representacion en las Juntas de Explotacion de las previstas en los
articulos citados.»

Este Centro Directivo discrepa, sin embargo, de la anterior argumentacion por las
razones que a continuacién se exponen.

En primer lugar, debe indicarse que el tenor literal del articulo 56. 1 a) del TRLA
establece que, declarada en riesgo una masa de agua subterranea, el Organismo
de Cuenca «constituira una comunidad de usuarios si no la hubiere», lo que obliga a
tener en consideracion la hipdtesis de que ya existiera previamente constituida una
Comunidad de Usuarios conforme a lo establecido en los articulos 81 del TRLAy 198
del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (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 piblico hidraulico «de una misma toma o concesién
deberan constituirse en comunidades de usuarios. Cuando el destino dado a las aguas
fuese principalmente el riego, se denominaran comunidades de regantes; en otro caso,
las comunidades recibiran el calificativo que caracterice el destino del aprovechamiento
colectivor.

Del tenor del articulo 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
articulo 56.1.a) del TRLA se hubiere constituido en un momento anterior a la declaracién
de situacion de riesgo de la masa de agua subterranea, y dicha Comunidad de Usuarios
—que generalmente serd una Comunidad de Regantes— tuviere una concesioén inscrita
0 en tramite de inscripcion en el Registro de Aguas (como exige el inciso inicial del
articulo 41 del RAPA). En este caso la Comunidad de Usuarios tendra derecho a estar
representada en la Junta de Explotacion del Organismo de Cuenca con arreglo a su
superficie regable en los términos establecidos en los apartados c¢) y d) del articulo 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 articulo 41 habla en primer lugar de “derechos” y luego de “Inscritos” o
“pendientes de inscripcidn”; pero sin “derecho” (es decir, sin concesion otorgada)
no hay Comunidades de Usuarios o Regantes (articulo 198 del Reglamento (articulo
198 del Reglamento 849/86, de 11 de abril) y sin Comunidades de Regantes no hay
representacion en las Juntas de Explotacion. Todo el sistema gira en torno a la concesion,
y sin ella no hay Comunidades ni Juntas de Explotacién.



Y no puede pretenderse que una mera solicitud de concesion (que como acto particular
de un interesado —aunque aqui 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 representacion en la Junta de Explotacion del Organismo de Cuenca una
Comunidad de Usuarios debe ser necesaria y exclusivamente titular de un derecho
concesional —como se desarrollara en el apartado siguiente—, sino que, en el caso de
gue efectivamente se haya constituido en torno a una concesién conforme a lo dispuesto
en el articulo 81 del TRLAy el articulo 198 del RDPH, y tenga, por ende, representacion
conforme a los apartados c) o d) del articulo 41 del RAPA, la concesion debera estar ya
inscrita en el Registro de Aguas o, cuando menos, ya otorgada y en tramite de inscripcion,
sin que sea suficiente, como indica el Tribunal Supremo, la mera solicitud de concesién,
gue no es sino una mera peticion del interesado que no otorga adn ningun derecho de
aprovechamiento del agua.

2. En caso contrario, es decir, en el supuesto de que, conforme a lo dispuesto
en el articulo 56.1.a) del TRLA, la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca, tras
declarar una masa de agua subterranea en riesgo, hubiere constituido forzosamente
una Comunidad de Usuarios por no haberla previamente, debe concluirse que dicha
Comunidad de Usuarios no serd una de las Comunidades de Regantes a las que se
refiere el articulo 81 del TRLA —pues no tiene concesién alguna—, sino otro tipo de
Comunidad de Usuarios, en concreto, una comunidad nacida por imperativo legal de
lo dispuesto en el citado articulo 56 del TRLA. Consecuentemente, dicha Comunidad
de Usuarios no podra tener representacion en la Junta de Explotacién al amparo de los
apartados c) y d) del articulo 41 del RAPA, plantedndose entonces la cuestion de si no
ha de tener ningln tipo de representacion en la Junta o si, por el contrario, puede tener
acceso a la misma por algln otro apartado del citado precepto.

El andlisis de esta cuestion 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 Explotaciéon de un Organismo de Cuenca no
es imprescindible que se haya constituido en torno a una concesion previa.

En este punto conviene precisar, ante todo, que la circunstancia de que el articulo 32
del TRLA aluda Gnicamente a concesiones y autorizaciones («... respetando los derechos
derivados de las correspondientes concesiones y autorizaciones...») no autoriza a
entender que solamente estos titulos sean los que otorguen derecho a formar parte de
las Juntas de Explotacion 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 tendria sentido, en la interpretacion de conjunto del
TRLA y del RDPH, que s6lo se tuviesen en cuenta los aprovechamientos basados en
concesiones y autorizaciones, cuando ambos textos positivos, especialmente el RDPH,
admiten, como mas adelante se indica, aprovechamientos inscritos en el Registro de
Aguas basados en titulos distintos de la concesién y de la autorizacion.

b) Que no tendria sentido, dada la funcion de las Juntas de Explotacion —
coordinacion de la explotacion de las obras hidraulicas y de los recursos de agua—,
gue esta funcién quedase limitada a los aprovechamientos basados en concesiones y



autorizaciones, especialmente cuando de esas obras y recursos de agua se predica que
estan interrelacionadas.

¢) Que siel articulo 32 se interpretase, con exclusiva base en su tenor literal, en el
sentido de quedar referido exclusivamente a aprovechamientos basados en concesiones
y autorizaciones, resultaria ilegal la regla del articulo 41 del RAPA que exige, para formar
parte de las Juntas de Explotacion, la titularidad de derechos inscritos (o0 en tramite de
inscripcién) en el Registro de Aguas, siendo asi que, como mas adelante se indica, el
articulo 189.3 del RDPH enumera aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas
basados en titulos juridicos distintos de la concesion y autorizacién.

Hecha la anterior observacion, debe indicarse que el articulo 41 del RAPA regula la
representacion en las Juntas de Explotacion «de los usuarios con derechos inscritos o en
tramite de inscripcion 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 concesion
para tener representacion en la Junta de Explotacion, puesto que hay otros derechos
susceptibles de inscripcion en el citado Registro distintos de los que resultan del titulo
concesional.

En efecto, seglin establece el articulo 189.1 del RDPH, en el Registro de Aguas del
Organismo de Cuenca se inscribiran de oficio «las concesiones y otros titulos de derecho
para la utilizacion de las aguas», senalando el apartado 3 como se organiza el Registro:

«El Registro se organiza en tres secciones que se designan con las letras A, By C,
anotandose en ellas respectivamente, los siguientes tipos de aprovechamiento:

a) Seccion A: concesiones de aguas superficiales o subterrdneas; reservas
constituidas a favor de las Confederaciones Hidrograficas de conformidad con el articulo
43 del texto refundido de la Ley de Aguas; autorizaciones especiales a las que se refiere
el articulo 59.5 del texto refundido de la Ley de Aguas; los provenientes del anterior
Libro de Registro de Aprovechamientos de Aguas Plblicas; y otros derechos adquiridos
por titulo legal.

También en esta seccion A se inscribirdn las concesiones de aguas procedentes
de recursos no convencionales como aguas desalinizadas, aguas regeneradas u otras
fuentes alternativas, asi como las autorizaciones de reutilizacion.

b) Seccién B: aprovechamientos dentro del mismo predio de las aguas procedentes
de manantiales situados en su interior y las aguas subterraneas cuando el volumen
total anual no sobrepase los 7.000 metros clbicos, asi como las aguas pluviales que
discurran por ella y las estancadas dentro de sus linderos, a que se refiere el articulo 54
del texto refundido de la Ley de Aguas.

c) Seccion 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 articulo 41 del RAPA,
deberan considerarse como «usuarios con derechos inscritos o en tramite de inscripcion
en el Registro de Aguas» tanto los titulares de concesiones administrativas, como los
titulares de los restantes aprovechamientos mencionados en el articulo 189.3 del RDPH,
lo que incluira, entre otros, los aprovechamientos previstos en el articulo 54 del TRLA
(usos privativos por disposicion legal), los adquiridos por prescripcion (de la derogada
Ley de Aguas de 13 de junio de 1879), los previstos en el apartado 5 del articulo 59
del TRLA (aprovechamientos en favor de 6rganos de la Administracién Central o de



las Comunidades Auténomas previa autorizacion especial), o los aprovechamientos
regulados en las disposiciones transitorias segunda y tercera del TRLA.

El inciso final del articulo 41 del RAPA permite la representacion en las Juntas de
Explotacion de los titulares de todos estos aprovechamientos a través de la clausula 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 peticion de los interesados, y ponderando su
importancia, determinara el nimero de representantes hasta un total de seis como
maximo.»

El acceso a la representacion en la Junta de Explotacion 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 érgano de participacion, es
«coordinar la explotacion de las obras hidraulicas y de los recursos de agua de aquel
conjunto de rios, rio, tramo de rio o unidad hidrogeolégica cuyos aprovechamientos estén
especialmente interrelacionados», y la coordinacion debe razonablemente predicarse
de todos los usuarios de la unidad hidrogeolégica que tengan un derecho reconocido
legalmente —con independencia de la calificacion juridica del titulo que otorgue ese
derecho al aprovechamiento del agua—.

En el caso concreto de las Comunidades de Usuarios de aguas subterraneas
declaradas en riesgo constituidas por el Organismo de Cuenca por no existir una
comunidad previa, el acceso a representacion en la Junta de Explotacion del Organismo
de Cuenca no puede negarse si se tiene en cuenta: 1) que se trata de Comunidades
de Usuarios constituidas con caracter forzoso ex articulos 56.1.a) y 87.2 del TRLA y
articulo 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 actuacion para la
recuperacion del buen estado de la masa —articulo 56.1.b) del TRLA—; y 3) que estan
sujetas a limitaciones y restricciones en el uso del agua (articulos 55y 56 del TRLA y
articulo 171 del RDPH). Asi las cosas, no seria coherente con todo ello que no tuviera
dicha Comunidad de Usuarios encaje en el articulo 41.j) del RAPA, maxime cuando dicho
precepto admite tanto aprovechamientos individuales como agrupados en Comunidad,
si distinguir qué tipo de Comunidades de Usuarios ni establecer matizacion alguna.

En consecuencia, considera este Centro Directivo que no es imprescindible para una
Comunidad de Usuarios ser titular de una concesion para tener derecho a representacion
en la Junta de Explotacion del Organismo de Cuenca, si bien deben realizarse una serie
de precisiones:

1.2 El inciso j) del articulo 41 del RAPA alude a «los restantes aprovechamientos,
agrupados o no en Comunidades de Usuarios», pero considera este Centro Directivo
qgue en el caso de que existan constituidas dichas Comunidades la representacion
debera atribuirse a las mismas y no a los aprovechamientos individuales, por razones
de racionalidad y eficacia.

2.2 En el supuesto de que una Comunidad de Usuarios no tenga otorgada ninguna
concesion como tal Comunidad y acceda a la representacion en la Junta de Explotacion
por la via del apartado j) del articulo 41 del RAPA, debe exigirse que en la misma
estén integrados titulares de aprovechamientos que si estén inscritos o en tramite de
inscripcion en el Registro de Aguas, aunque no lo sean todos los que integran dicha



Comunidad de Usuarios, que podran ser también titulares de aprovechamientos inscritos
sblo en el Catalogo de Aguas.

Si la exigencia de que, por lo menos, algunos titulares estén inscritos o en tramite de
inscripcién en el Registro de Aguas deriva de lo dispuesto en el inciso primero del articulo
41 del RAPA, la afirmacion de que no es necesario que lo estén todos resulta de que no
estaria justificado que la falta de inscripcion por parte de algunos perjudicara a los que
si lo han hecho. Como mas adelante se expondra, 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 sélo lo tienen inscrito
en el Catalogo se predica en relacion con la proteccion administrativa que los primeros
ostentan frente a terceros que se opongan o perturben su derecho, pero dicha diferencia
no justifica que pudieran quedarse sin representacion en la Junta de Explotacion titulares
de derechos inscritos por el mero hecho de compartir forzosamente una Comunidad de
Usuarios —ex articulo 56. 1 a) del TRLA— con titulares no inscritos.

3.° Enelcaso de los «restantes aprovechamientos, agrupados o no en Comunidad»,
el articulo 41.j) del RAPA no establece criterios concretos para fijar el nimero de
representantes —como si hace en los apartados anteriores—, sino que atribuye a la
Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca la facultad de determinar dicho nimero «a
peticién de los interesados y ponderando su importancia», fijando un maximo 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 subterranea declarada en
riesgo constituida forzosamente tanto titulares de aprovechamientos inscritos en el
Registro de Aguas como otros que sélo lo estuvieran en el Catélogo, para respetar al
maximo el espiritu del inciso primero del articulo 41 del RAPA (que exige la inscripcion
en el Registro de Aguas para tener derecho a representacion en la Junta de Explotacion),
considera razonable este Centro Directivo que la Junta de Gobierno, a la hora de fijar el
ndmero de representantes, tenga principalmente en cuenta la extension de la superficie
regable que ocupan los aprovechamientos que si estan inscritos en el citado Registro.

42 En el caso de que, existiendo previamente constituida una Comunidad de
Regantes en torno a una misma concesién conforme a lo dispuesto en los articulos 81
del TRLAy 198 del RDPH, sobreviniere después la declaracion de riesgo de una masa de
agua subterranea que afectara a dicha Comunidad de Regantes (en cuyo caso el articulo
56. 1 a) del TRLA no ordena la constitucion forzosa de otra Comunidad de Usuarios), la
representacion en la Junta de Explotacion se ajustara a lo establecido en los apartados
c) y d) del articulo 41 del RAPA, sin que pueda producirse una doble representacion en
ninguln caso.

5.2 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 Explotacion de la Zona Oriental se integren los
concesionarios y autorizados de aguas superficiales al objeto de coordinar la explotacién
de obras hidraulicas y de los recursos de agua del conjunto de rios dominados por
dichas obras encargandose de la programacion de la gestion de los embalses situados
en su ambito territorial y que en las Juntas de Explotacion de las masas de aguas
subterrdneas declaradas en riesgo se integren los usuarios de dichas aguas en los
términos establecidos en el correspondiente programa de actuacion, encargandose de
velar por la ejecucion del programa y proponer sus posibles modificaciones».



En efecto, si bien en las Juntas de Explotacion de las masas de aguas subterraneas
declaradas en riesgo s6lo pueden estar representados usuarios de aguas subterraneas
conforme al tenor literal del articulo 56 del TRLA, en las Juntas de Explotacion de los
Organismos de Cuenca usuarios pueden participar tanto titulares de aprovechamientos
de aguas superficiales como subterraneas, no estando limitados sélo a los primeros, ya
que, no sélo las funciones de una y otra Juntas de Explotacién son diferentes —como se
desarrollard méas adelante—, sino que el propio articulo 32 del TRLA prevé expresamente
gue se promueva la «constitucién de Juntas de Explotacién conjunta de aguas superficiales
y subterraneas 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 documentacion remitida si la Comunidad de Usuarios de la Masa de
Aguas Subterranea Mancha Occidental | declarada en riesgo coincide con una previa
Comunidad de Regantes titular de una concesion, o si, por el contrario, no existiendo
previamente aquélla, fue constituida ex novo por la Junta de Gobierno de la CHG tras la
declaracion de riesgo de la masa. En el primer supuesto la representacion en la Junta de
Explotacion del articulo 32 del TRLA vendra atribuida por lo dispuesto en los apartados
c) y d) del articulo 41 del RAPA, mientras que en el segundo supuesto vendra atribuida
por lo dispuesto en el apartado j), debiendo tenerse en cuenta las consideraciones
contenidas en el presente informe.

La segunda cuestion sometida a informe es la relativa a la representacion que han de
tener en la Asamblea de Usuarios prevista en el articulo 31 del TRLA las Comunidades
de Usuarios de masas de agua subterranea declaradas en riesgo conforme al articulo
56 de dicho texto legal.

En efecto, el articulo 26 del TRLA considera la Asamblea de Usuarios como un érgano
de gestion, en régimen de participacion, del Organismo de Cuenca, sefialando el articulo
31 lo siguiente:

«La Asamblea de Usuarios, integrada por todos aquellos usuarios que forman parte
de las Juntas de Explotacion, tiene por finalidad coordinar la explotacion de las obras
hidraulicas 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 Subterranea Mancha
Occidental | pregunté a la CHG qué usuarios deben integrar la Asamblea de usuarios, «si
los que integran la Junta de Explotacion Oriental, los de las Juntas de Explotacion de las
siete masas de agua constituidas en el Alto Guadiana, 0 ambos».

En respuesta a dicha consulta, el escrito de la CHG de 26 de noviembre de 2018
indico lo siguiente:

«Cuarto. Respecto a la consulta de qué usuarios integrarian la Asamblea de
usuarios, en consecuencia con lo expuesto, a esa Comunidad le corresponderian los
cinco representantes que tiene en la Junta de Explotacion creada en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 171 del RDPH pues segln el articulo 35 del RAPA la asamblea



de Usuarios esta formada por todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas
de Explotacion.

Quinta. Una interpretacion distinta a la expuesta seria contraria a derecho pues
constituiria un abuso de derecho que las Comunidades de Aguas Subterraneas de
masas declaradas en riesgo tuvieran una doble representacién en la Asamblea de
Usuarios, una por formar parte de la Junta de Explotacién Oriental y otra por formar
parte de la Junta de Explotacion de la masa.»

Frente a dicha argumentacion 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 Explotacién del Organismo de Cuenca, es decir, de la prevista en el articulo 32
del TRLA, y no los que formen parte de la Junta de Explotacion de las masas de aguas
subterraneas declaradas en riesgo, previstas en el articulo 171.7 del RDPH.

Si bien el tenor literal del articulo 31 del TRLA (y, en idéntico sentido, el articulo 35
del RAPA), que alude a «todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas de
Explotacion», pudiera llevar a pensar que con el término en plural «Juntas de Explotacion»
pudieran entenderse incluidas todas las Juntas de Explotacion previstas en la normativa
de aguas —tanto las del Organismo de Cuenca como las de las masas declaradas en
riesgo—, una interpretacion sistematica y finalista permiten razonablemente concluir
que se refiere sélo a las primeras, esto es, a las Juntas de Explotacion de los Organismos
de Cuenca.

En efecto, tanto la Asamblea de Usuarios como las Juntas de Explotacion del
articulo 32 del TRLA se regulan dentro del Titulo Il de dicha Ley («De la administracién
publica del agua»), Capitulo Il («De los organismos de cuenca»), Seccién 2.2 («Organos
de Gobierno, Administracion y Cooperacién»), estableciendo el articulo 26.1 que una'y
otras son 6rganos de gestion, en régimen de participacion, del Organismo de Cuenca.
El desarrollo reglamentario de la composicion de dichos 6rganos se contiene en los
articulos 35 y siguientes del RAPA.

Por el contrario, las Juntas de Explotacion de las masas de aguas subterraneas
declaradas en riesgo estan previstas en una norma reglamentaria diferente,
concretamente en el RDPH —articulo 171.7—, que establece que, una vez aprobado el
programa de actuacion, «el control de la ejecucion del plan correspondera a una junta de
explotacion cuya constitucion se acordara junto con la aprobacién. Esta junta elaborara
un informe anual de seguimiento, con las propuestas de modificacion que estime
procedentes». Este precepto reglamentario desarrolla lo dispuesto en el articulo 56
del TRLA, ubicado sistematicamente dentro del Titulo IV («De la utilizacién del dominio
plblico hidraulico»), Capitulo Il («De los usos comunes y privativos»).

La ubicacion sistematica de la regulacién de las Juntas de Explotacion de
los Organismos de Cuenca y de las Juntas de Explotacion de las masas permite
razonablemente concluir que cuando el articulo 31 del TRLA establece que la Asamblea
de Usuarios estara integrada por «todos aquellos usuarios que formen parte de las Juntas
de Explotacion», se esta refiriendo a las Juntas de Explotacion reguladas en el articulo
inmediatamente siguiente, es decir, las que, como la propia Asamblea, participan de
la misma naturaleza juridica de 6rganos de gestion, en régimen de participacion, del
Organismo de Cuenca.

Una interpretacion finalista de los preceptos estudiados conduce a la misma
conclusion, toda vez que tanto la Asamblea de Usuarios como las Juntas de Explotacion
del articulo 32 del TRLA ejercen funciones similares —coordinar la explotacion de las



obras hidraulicas y de los recursos del agua—, si bien la primera en un ambito territorial
mas amplio.

Sin embargo, las Juntas de Explotacion de las masas de agua subterranea declaradas
en riesgo tienen una funcién de naturaleza muy distinta: controlar la ejecuciéon de un
plan especifico y circunstancial dirigido a la recuperacién de un acuifero sobreexplotado
0 en riesgo de estarlo, al que se equiparan las masas de aguas subterraneas en riesgo
de no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico (articulo 56 y disposicién adicional
decimoquinta del TRLA).

En consecuencia, la diferente ubicacion sistematica y la distinta finalidad de
ambos tipos de Juntas de Explotacion —sobre estas diferencias se profundizara en el
fundamento juridico siguiente—, permiten razonablemente concluir que para determinar
qué usuarios han de integrar la Asamblea de Usuarios prevista en el articulo 31 del TRLA
debe atenderse s6lo a aquéllos que integren las Juntas de Explotacién del articulo 32
del TRLA.

Procede examinar, por Gltimo, la composicién de las Juntas de Explotacion de las
Comunidades de Usuarios a que se refiere el articulo 56.1.a) del TRLA, asi como la
posibilidad de que formen parte de esas Juntas los titulares de aprovechamientos
privados inscritos en el Catalogo de Aguas.

1) Composicion de las Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios a que
se refiere el articulo 56.1.a) del TRLA.

La composicion de las Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios de que
se trata no puede determinarse mediante la aplicacion de las reglas del articulo 41 del
RAPA, y ello en razén de las consideraciones que seguidamente se exponen.

Para que la composicion de las mencionadas Juntas de Explotacion se determinase
por la aplicacién de las reglas del articulo 41 del RAPA seria necesario que no existiese
en la legislacién sobre aguas ninguna prevision sobre la composicién de aquéllas; en
esta hipétesis, esto es, a falta de previsién normativa alguna sobre la composicion de
tales Juntas habria que proceder por via de integracion analdgica, pues esta via seria la
Unica procedente para colmar ese vacio normativo.

Enfocada asi la cuestién, no se cumple ninguno de los requisitos exigidos por
el articulo 4.1 del Cédigo Civil, ya que ni cabe apreciar vacio normativo alguno en el
extremo de que se trata, ni, ademas, se aprecia el requisito de identidad de razon entre
las Juntas de Explotacion de los Organismos de Cuenca y las Juntas de Explotacion de
las Comunidades de Usuarios.

Asi, y por lo que respecta a lo primero —inexistencia de prevision normativa sobre
composicion de las Juntas de Explotacion de que se trata—, baste con indicar que
el articulo 171.7 del RDPH dispone que «una vez aprobado (se refiere al plan de
ordenacion con el contenido y finalidad indicados en el apartado 6 del propio precepto
reglamentario), el control de la ejecucion del plan correspondera a una junta de
explotacion cuya constituciéon se acordara junto con la aprobacién». Parece indudable
gue si el plan de ordenacién ha de ser aprobado por la Junta de Gobierno de la Organismo
de Cuencay puesto que la constitucién de la Junta de Explotacién ha de acordarse con la



aprobacioén del plan de ordenacion, la composicion de la repetida Junta de Explotacion
ha de determinarse por la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca. No cabe, pues,
apreciar una indeterminacién o vacio normativo en punto a la composiciéon de las
Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios de que se trata. Asi, si para la
composicion de las Juntas de Explotacion de los Organismos de Cuenca, el articulo 32,
parrafo segundo, del TRLA remite a la norma reglamentaria, remisién cumplida con las
reglas de los articulos 40 y 41 del RDPH, la constitucion de las Juntas de Explotacion
de las Comunidades de Usuarios es encomendada por el RDPH a una decision de la
Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca que, obligado es entenderlo, constituye asi
una atribucion o facultad que se sitlia en la esfera de la denominada discrecionalidad
técnica.

Si, segln lo dicho, no cabe apreciar un vacio normativo en punto a la composicién de
las Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios a que se refiere el articulo
56.1.a) del TRLA, por lo que falta el presupuesto —conditio sine qua non— de la aplicacion
o integracion analégica requerida por el articulo 4.1 del Cédigo Civil, tampoco cabe
apreciar identidad de razén entre la Junta de Explotacién de un Organismo de Cuenca
—a cuya composicion se refiere el articulo 41 del RAPA por expresa remision legal del
articulo 32 del TRLA—y la Junta de Explotaciéon de una Comunidad de Usuarios a que se
refiere el articulo 171.7 del RDPH, dadas las importantes diferencias que median entre
unay otra, pese a su sinonimia. En efecto, cabe apreciar las siguientes diferencias:

a) La Junta de Explotacién de un Organismo de Cuenca es un 6rgano estable o
permanente de una entidad de esta misma caracterizacién —el propio Organismo de
Cuenca—, que, en su condicion de Organismo Auténomo (cfr. articulo 22.1 del TRLA)
es una Administracién Plblica —articulo 43.1.a) de la derogada Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado;
actualmente, articulos 84 y 98 a 102 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Plblico—. Por el contrario, la Junta de Explotacién de una Comunidad
de Usuarios es un 6rgano de una entidad (Comunidad de Usuarios) que puede tener un
caracter eventual, ya que la constituciéon de la Comunidad de Usuarios no es siempre y
en todo caso necesaria a modo de entidad permanente, como asi se deduce del articulo
56.1.a) del TRLA, desde el momento en que la constitucion de la Comunidad tiene lugar,
de no existir con anterioridad (existencia que no es obligatoria), una vez formulada la
declaracion de encontrarse la masa de agua subterranea en riesgo de no alcanzar
el buen estado cuantitativo quimico; a lo dicho debe anadirse que en ningln caso la
Comunidad de Usuarios es una entidad de derecho publico o Administracion Publica.

b) Atendiendo a sus fines o funciones, es también notoria la diferencia que separa
a unas y otras Juntas de Explotacion. Asi, las Juntas de Explotacién de los Organismos
de Cuenca tienen como funcién, segln dispone expresamente el articulo 32 del TRLA
«coordinar la explotacion de las obras hidraulicas y de los recursos de agua de aquel
conjunto de rios, rio, tramo de rio o unidad hidrogeolégica cuyos aprovechamientos
estén especialmente interrelacionados». Distintamente, las Juntas de Explotacion de
las Comunidades de Usuarios tienen por finalidad, segin el articulo 171.7 del RDPH,
controlar la ejecuciéon de un plan especifico y circunstancial, cual es el dirigido a la
recuperacion del acuifero sobrexplotado o en riesgo de estarlo, al que se equiparan las
masas de aguas subterraneas en riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo o
quimico (disposicion adicional decimoquinta del TRLA).

c) Finalmente, y reiterando lo dicho, la constitucién-composicion de las Juntas de
Explotacion de los Organismos de Cuenca se determina por la norma con rango de ley



(TRLA) mediante una remision a la potestad reglamentaria (cumplida por los articulos 40
y 41 del RAPA), en tanto que la constitucién-composicién de las Juntas de Explotacion de
las Comunidades de Usuarios se determina por un simple acto administrativo (resolucion
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 Explotacion de los Organismos de Cuenca y las Juntas de
Explotacion de las Comunidades de Usuarios.

Debe, pues, concluirse, a la vista de las consideraciones precedentes, en la
improcedencia de aplicar a las Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios
a que se refiere el articulo 171.7 del RDPH las previsiones de los articulos 40 y 41 del
RAPA sobre constitucion de las Juntas de Explotacion de los Organismos de Cuenca.

2) Posible integracion en las Juntas de Explotacion de las Comunidades de Usuarios
de los titulares de aprovechamiento inscritos en el Catalogo de Aguas.

Puesto que, seglin lo razonado anteriormente, para la constituciéon de las Juntas
de Explotacion de las Comunidades de Usuarios no rigen las reglas del articulo 41 del
RAPA, precepto que exige que los usuarios tengan su derecho inscrito (o en tramite de
inscripcion) en el Registro de Aguas, no resulta exigible esta condicién, por lo que, en
principio, los titulares de aprovechamientos inscritos en el Catalogo de Aguas han de
estar representados en las referidas Juntas de Explotacion.

No obstante lo dicho, resulta necesario profundizar mas en esta cuestion, lo que exige
tomar en consideracion, de una parte, la configuracion juridica de los aprovechamientos
inscritos en el Catalogo de Aguas y, de otra parte, la funcionalidad de las Comunidades
de Usuarios de que se trata, mas concretamente, de las Juntas de Explotacion de estas
Comunidades.

2.a) Configuracion de los aprovechamientos inscritos en el Catalogo de Aguas.

La configuracion juridica de estos aprovechamientos resulta por contraste o
comparacién con los aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas.

Ladistincion entre unosy otros aprovechamientos tiene su origen en la demanializacién
de las aguas subterraneas dispuesta por la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas
frente al régimen o sistema que instituyé la derogada Ley de Aguas del 13 de junio de
1879, cuyo articulo 23 dispuso la propiedad privada de las aguas existentes bajo la
superficie de las fincas («el dueno de cualquier terreno puede alumbrar y apropiarse
plenamente, por medio de pozos artesianos y por socavones o galerias, las aguas que
existan debajo de la superficie de su finca...»).

Declarada la demanialidad de las aguas subterraneas por la Ley 29/1985, de 2
de agosto —articulo 2.c)—, el régimen de dichas aguas se abordé en las disposiciones
transitorias segunda y tercera de este texto legal. Refiriéndose ambas normas
transitorias tanto a los aprovechamientos de aguas subterraneas 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 (asi resulta tanto del propio
tenor literal de estas normas de derecho intertemporal como, con base en ello, de la
expresa declaracion 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.



— Aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas.

A los titulares de los derechos que reconocia el articulo 23 de la Ley de Aguas de
13 de junio de 1879 y que los hubiesen inscrito, previa su acreditacion, en el Registro
de Aguas, les es respetado y mantenido su derecho como aprovechamiento temporal
de aguas privadas durante un plazo maximo de 50 anos (contados desde el 1 de
enero de 1986), teniendo derecho preferente, al término de este plazo, para obtener la
correspondiente concesion 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 Catalogo de
Aguas, con arreglo al articulo 196.1 del RDPH).

A los titulares de los derechos que reconocia el articulo 23 de la Ley de 13 de junio de
1879 que no hubieran optado por su inscripcidn en el Registro de Aguas, se les mantiene
la titularidad de tales derechos, sin que, por tanto, los pierdan; asi la disposicion
transitoria segunda dispone que «si los interesados no hubieren acreditado sus
derechos con arreglo a la disposicién transitoria segunda.1, mantendran su titularidad
en la misma forma que hasta ahora...», declaracién que se reitera en la disposicion
transitoria tercera.2.

Comparando la situacion juridica de los derechos (resultantes de la Ley de Aguas
de 13 de junio de 1879) inscritos en el Registro de Aguas (previa su acreditacion) y
de esos mismos derechos no inscritos en dicho Registro (inscritos en el Catalogo), 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 acreditacion de
sus derechos y subsiguiente inscripcion en el Registro de Aguas los pierdan, y sin que,
en consecuencia, se encuentren incursos en una situacién de ilegalidad (dificilmente
podria ser asi cuando la inscripcién o no inscripcion en el Registro de Aguas es una
opcion conferida por el legislador).

Reconociéndose y manteniéndose unos y otros derechos, la diferencia estriba en el
régimen de defensa o proteccion de unos y otros como nitidamente declaran ambas
disposiciones transitorias: los inscritos en el Registro de Aguas gozan de la proteccién
administrativa que dispensa la inscripcion registral; los no inscritos no gozan de tal
protecciéon. Mas detalladamente, y a la vista del articulo 193 del RDPH, la inscripcién en
el Registro de Aguas se traduce en los siguientes efectos —recuérdese que se esta en el
plano de la proteccién o defensa del derecho y no en el sustantivo de su reconocimiento
y mantenimiento—; 1) la inscripcion es medio de prueba de la existencia de los
aprovechamientos; 2) el titular inscrito puede interesar la intervencion del Organismo
de Cuenca en defensa de su derecho; y 3) la proteccion del Organismo de Cuenca se
ejercera 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, tendra que probar su derecho y defenderlo ante los
Tribunales.

De todo lo dicho, y a los efectos que aqui interesan, resulta una primera consideracion:
los titulares de derechos que establecia el articulo 23 de la anterior Ley de Aguas de
13 de agosto de 1879 y que no optaron por su inscripcion en el Registro de Aguas los
mantienen en los mismos términos que los tenian, quedando solamente desprovistos de
la proteccion que dispensa este Registro.



2.b) Funcionalidad de las Comunidades de Usuarios, mas concretamente de sus
Juntas de Explotacion.

Sobre este extremo no cabe sino reiterar lo indicado; con arreglo al articulo 171.7 del
RDPH, estas Juntas no tienen otra razén de ser que la funcién de control de la ejecucién
de los respectivos planes o programas de recuperacion de acuiferos que se encuentren
en la situacion indicada por el articulo 56 del TRLA, sin que, por tanto, asuman las
mismas funciones que el articulo 32 de este texto legal encomienda a las Juntas de
Explotacion de los Organismos de Cuenca.

Precisada, enlostérminos expuestos, la configuracionjuridica de los aprovechamientos
de aguas subterraneas cuyos titulares optaron por no inscribirlos en el Registro de Aguas
y fijada la funcién de la Junta de Explotaciéon de una Comunidad de Usuarios constituida
por aplicacién del articulo 56.1.a) del TRLA, se esta ya en condiciones de responder a
la cuestion de determinar si los titulares de aprovechamientos de aguas subterraneas,
procedentes del articulo 23 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879y que optaron por
no inscribir tales aprovechamientos en el Registro de Aguas, constando en el Catalogo de
Aguas, han de estar representados en las Junta de Explotacion de la propia Comunidad
de Usuarios. Pues bien, este interrogante merece una contestacion afirmativa.

En efecto, no hay ninguna razén 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 ningln caso su situaciéon pueda calificarse como ilegal.

— Lainterrelacion o interdependencia, por obvias razones fisicas (hidrolégicas) entre
unos aprovechamientos (los inscritos en el Registro de Aguas) y otros (los inscritos en
el Catalogo de Aguas), interrelacion o interdependencia que exige, para la recuperacion
del acuifero, un tratamiento (plan o programa de recuperacién) uniforme y de aplicacién
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 Catalogo de Aguas)
guedan necesariamente sometidos al mismo programa o plan de recuperacion y si
la Junta de Explotacion de la Comunidad de Usuarios tiente por funcién el control de
la ejecucion de ese plan o programa, no tendria justificacién alguna que de la Junta
de Explotacion quedasen excluidos los titulares de aprovechamientos inscritos en el
Catalogo de Aguas cuando, como se ha dicho, quedan igualmente afectados por el
repetido plan, maxime 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 sobreexplotacion de acuiferos (a las que se equiparan, segln lo dicho, las masas
de aguas subterraneas en riego de no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico).
Si el plan o programa de recuperacion del acuifero les afecta forzosamente y si estan
sometidos a las mismas limitaciones y restricciones que se aplican a los titulares
de aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas, se les privaria, de no estar
representados en la Junta de Explotacion, de un medio (intervencion en el control de
la ejecucion de ese plan o programa) ordenado a la recuperacion del «<buen estado
cuantitativo o quimico» de su derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas que,
se insiste, se les reconoce y mantiene.

— Lacircunstancia de que, como se ha dicho, los titulares de estos aprovechamientos
no inscritos en el Registro de Aguas no tengan la proteccion que dispensa este Registro
en nada contradice o altera el criterio que aqui se sostiene, desde el momento en
que la cuestion de que aqui se trata no guarda relacion con la proteccion (juridica)



de sus aprovechamientos (terceros que se opongan a esos derechos o0 que perturben
su ejercicio), siendo una cuestion completamente distinta, cual es conseguir el
restablecimiento de la masa de agua subterranea en las condiciones cuantitativas y
quimicas adecuadas.

Sentadas las anteriores conclusiones, debe no obstante recalcarse el hecho
de que, para poder participar en las Juntas de Explotacion de las masas de agua
subterranea declaradas en riesgo, es preciso que los titulares de los correspondientes
aprovechamientos tengan algun titulo legal que les habilite para ello, bien inscrito en el
Registro de Aguas, bien en el Catalogo, 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 Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio
Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Las Comunidades de Usuarios de masas de aguas subterraneas
declaradas en riesgo conforme al articulo 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 Explotacién del Organismo de Cuenca conforme a lo
dispuesto en los apartados c) y d) o en el apartado j), segln los casos, del articulo 41
del Reglamento de la Administracion Piblica del Agua y de la Planificacion Hidrolégica,
aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, con arreglo a las consideraciones
que se realizan en el fundamento juridico | de este informe.

Segunda. Para determinar qué usuarios han de integrar la Asamblea de Usuarios
prevista en el articulo 31 del Texto Refundido de la Ley de Aguas debera atenderse sélo
a aquéllos que integren las Juntas de Explotacion del articulo 32 del mismo texto legal,
no debiendo tenerse en consideracion, a estos efectos, las Juntas de Explotacion de
las masas de agua subterraneas declaradas en riesgo previstas en el articulo 171.7
del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849,/1986,
de 11 de abril.

Tercera. Los articulos 40y 41 del Reglamento de la Administracion Pablica del Agua
y de la Planificacion Hidroldgica no resultan de aplicacién a la constitucién de las Juntas
de Explotacién de las masas de agua subterraneas declaradas en riesgo previstas en el
articulo 171.7 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, debiendo estarse a lo que
acuerde la Junta de Gobierno del Organismo de Cuenca.

Cuarta. EnlasJuntas de Explotacion de las masas de agua subterraneas declaradas
en riesgo previstas podran integrarse tanto titulares de aprovechamientos inscritos en
el Registro de Aguas como en el Catalogo de Aguas, debiendo en cualquier caso quedar
excluidas aquellas personas que estén haciendo un uso ilegal del agua de la masa.



PUERTOS

17.19. REGIMEN DE TERRENOS INCLUIDOS EN LA DEUP CUANDO LA DELIMITACION DE LA ZONA DE
SERVICIO PORTUARIA DIFIERE DEL DESLINDE MARITIMO-TERRESTRE VIGENTE

Problematica suscitada en la tramitacion de un Plan Especial de Ordenacion de
una zona portuaria, ante la falta de concordancia entre la vigente delimitacion de la
zona de servicio portuaria con la linea de deslinde maritimo-terrestre. Se analiza si los
terrenos incluidos en el dominio publico portuario a través de la correspondiente DEUP
son por ello necesariamente también dominio puablico maritimo-terrestre, aunque no
estén formalmente dentro del vigente deslinde maritimo-terrestre. En esa situacion
particular, se examina igualmente la cuestion de la aplicabilidad en la zona de servicio
portuaria del régimen de servidumbres y demas limitaciones previstas en la ley de
costas, descartandose la misma.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado en Tarragona peticion 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
demas limitaciones previstas en la ley de costas. A la vista de dicha peticion y de la
documentacién que se ha acompanado, se emite el siguiente Informe:

A la vista del contenido de la consulta planteada por la Autoridad Portuaria de
Tarragona, resulta conveniente comenzar haciendo un planteamiento general de la
situacion que ha motivado la consulta y de la problematica juridica que subyace.

La consulta planteada surge a partir del Informe emitido por el Ministerio de
Transicion Ecoldgica, a través de la Direccion General de Sostenibilidad de la Costa y
del Mar (Subdireccion General de Dominio Publico Maritimo-Terrestre), en relacién al
Plan Especial de Ordenacion de la Zona de Actividades Logisticas (ZAL en adelante)
del puerto de Tarragona. El expediente se remitié a dicho Ministerio por parte de la
Comunidad Auténoma de Catalufa, como tramite dentro de la tramitacion administrativa
para la aprobacion de dicho Plan Especial. Asi, el Servicio Territorial de Urbanismo de
Tarragona de la Generalidad de Catalufia solicitdé al Ministerio la emision 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 Direccion General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar
viene a hacer una serie de observaciones en relacion a la ordenacion de la nueva ZAL.

1 Informe emitido el 17 de septiembre de 2019 por D. Guillermo Leiva Escudero; Abogado del Estado-
Jefe en Tarragona .



Particularmente, viene a advertir de que dentro del ambito territorial del Plan Especial
que se esta tramitando resultan de aplicacién determinadas disposiciones de la Ley
de Costas. Particularmente se menciona la servidumbre de transito, la servidumbre
de proteccion, y la zona de influencia. Y se indica asimismo que, una vez tenidas en
cuenta las observaciones realizadas y como tramite previo a su aprobacion definitiva, el
expediente debera remitirse de nuevo al Ministerio para la emisién del informe previsto
en el art. 117.2 de la Ley de Costas.

Como punto de esencial interés a los efectos de analizar la cuestiéon juridica
controvertida, hay que advertir que el Ministerio parte de una premisa factica y juridica
fundamental: se afirma en el Informe emitido que el &mbito de la nueva ZAL del puerto
de Tarragona se sitla fuera del dominio plblico maritimo-terrestre. Y, partiendo de dicha
aseveracion, 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 proteccion del dominio publico maritimo-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 ambito
del todavia vigente PUEP del puerto de Tarragona aprobado por Orden Ministerial del
Ministerio de Obras Publicas 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 publico 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 (inicamente de aplicacion supletoria.

Ademas, el organismo publico portuario consultante expone su disconformidad con
la aplicabilidad de las servidumbres y demas limitaciones de la legislacion de costas en
la zona portuaria, por las restricciones que ello supondria para el desarrollo del puerto.
Igualmente afirma que la Ley de Costas no seria en este punto aplicable de forma
supletoria, pues la Ley de Puertos ya contiene el régimen aplicable sin que haya vacios
normativos que hagan necesario acudir a la normativa supletoria.

Por otra parte, es preciso tener en consideracion que la actual delimitacion de la zona
de servicio portuaria en los terrenos de la ZAL no es coincidente con la linea de deslinde
maritimo-terrestre. Es decir, la situacion actual supone que los terrenos de la ZAL se
encuentran fuera de la vigente linea de deslinde maritimo-terrestre. Sin embargo, como
ya se ha indicado, si se encuentran dentro de la zona de servicio portuaria establecida
por el vigente PUEP.

Planteada la situacion que genera la controversia, resulta necesario a continuacion
resolver las diferentes cuestiones juridicas que la situacion descrita provoca. Asi, en
primer término debemos detenernos sobre la cuestion de si los terrenos incluidos en el
dominio publico portuario como zona de servicio portuaria a través de la correspondiente
DEUP (PEUP en la legislacion anterior) pertenecen o no siempre también al dominio
plblico maritimo-terrestre. Es decir, si la inclusion de un terreno en la zona de servicio
portuaria (y por tanto en el dominio pulblico portuario) supone necesariamente que
tal terreno pase a ostentar también la condicién de bien demanial maritimo-terrestre.
Aclarada dicha cuestion fundamental, habrd que analizar qué efectos produce (si es
que produce alguno) el hecho de que la linea de la zona de servicio portuaria trazada en
la DEUP (PUEP antigua) no sea coincidente con la linea de deslinde maritimo-terrestre
trazada de acuerdo con el procedimiento administrativo de deslinde de la legislacion
de costas. Respondidas esas preguntas, habra finalmente que concluir sobre la



aplicabilidad de las mencionadas limitaciones legales a la propiedad de los terrenos
contiguos a la ribera del mar previstas en la ley de costas.

La primera cuestion a dilucidar es pues si resulta posible que existan terrenos que
formen parte del dominio publico portuario pero no sean a la vez de dominio publico
maritimo-terrestre. O, lo que es lo mismo, si la mera inclusién 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
pulblico maritimo-terrestre ademas del portuario.

En este sentido, si se acepta como correcta la afirmacién de la que parte el Ministerio
en su Informe, la respuesta seria que puede haber terrenos de dominio publico portuario
que no formen parte del dominio plblico maritimo-terrestre. Y ello aconteceria en los
casos en que, como el que es objeto de consulta, exista una linea de deslinde maritimo-
terrestre que no sea coincidente con la zona de servicio portuaria. Segln el Informe
del Ministerio, dicha situacion produciria la consecuencia de que podria haber terrenos
de dominio publico portuario que no pertenezcan al dominio publico maritimo-terrestre
y, en consecuencia, serian de aplicacion 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 conclusién anterior no puede considerarse juridicamente correcta.

El dominio publico portuario es siempre y en todo caso también dominio publico
maritimo-terrestre. Y ello independientemente de que los terrenos incluidos en la zona de
servicio portuaria presenten o no las caracteristicas que podriamos denominar naturales
del dominio publico maritimo-terrestre. Ciertamente pueden existir dentro del dominio
publico portuario elementos que encajen en alguna de las categorias de dominio publico
maritimo-terrestre por naturaleza de los arts. 3y 4 de la Ley de Costas. Sera el caso de
toda la zona de aguas maritimas, 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 categorias propias del dominio plblico maritimo-terrestre por naturaleza, y que sin
embargo pertenezcan a dicho dominio al pertenecer al dominio publico 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 piblico maritimo-terrestre
al no presentar ninguna caracteristica natural de dicho dominio. No obstante lo cierto
es que, aun asi, tales terrenos son de dominio publico maritimo-terrestre. Y lo son por la
sencilla razén de que esa es la voluntad del legislador plasmada clara y categéricamente
en la ley. EI dominio publico portuario es siempre también dominio plblico maritimo-
terrestre por disposicion legal.

En este sentido no puede ser mas claro e inequivoco el tenor literal del art. 67.1 de
la Ley de Puertos: «Los puertos de interés general forman parte del dominio publico
maritimo-terrestre e integran el dominio publico portuario estatal, el cual se regula por
las disposiciones de esta ley y, supletoriamente, por la legislacion de costas».

En el apartado segundo del mismo precepto legal se dispone igualmente que «Se
considera dominio publico portuario estatal el dominio publico maritimo-terrestre afecto
a los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal».



Ademas, 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 puUblico portuario y maritimo-
terrestre determinados elementos que no presentan o no tienen por qué presentar las
caracteristicas propias del dominio publico maritimo-terrestre tal y como lo definen
los arts. 3y 4 de la Ley de Costas. Pueden por ejemplo pertenecer al dominio pulblico
portuario de acuerdo con la letra b) de ese art. 67.1 de le Ley de Puertos, cualesquiera
terrenos que sean adquiridos por cualquier titulo 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 tendra por qué
darse ninguna caracteristica propia del denominado dominio pudblico maritimo-terrestre
por naturaleza al situarse tierra adentro hasta donde se extienda la zona de servicio
portuaria.

A la misma conclusién se llega inequivocamente 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 publico portuario que no presenten las caracteristicas naturales del
dominio publico maritimo-terrestre, cuando se establece que:

«En aquellos terrenos que no relnan las caracteristicas naturales de bienes de
dominio publico maritimo-terrestre definidos en el articulo 3 de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, y que, por causa de la evolucién de las necesidades operativas de
los traficos portuarios hayan quedado en desuso o hayan perdido su funcionalidad o
idoneidad técnica para la actividad portuaria, podran admitirse en el dominio publico
portuario espacios destinados a usos vinculados a la interaccién puerto-ciudad [...]»

El mismo art. 72.1 de la Ley de Puertos contempla ademas expresamente los usos
«relativos a actividades logisticas y de almacenaje y los que correspondan a empresas
industriales o comerciales cuya localizacion en el puerto esté justificada por su relacion
con el trafico portuario», dentro de los usos complementarios propios de la zona de
servicio portuaria. Usos logisticos, de almacenaje y de empresas comerciales e
industriales que es justamente el tipo de usos a los que se destinara 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 categoria de terrenos legalmente destinados
a integrarse en una zona de servicio portuaria y, por lo tanto, en el dominio publico
maritimo-terrestre.

Maés claro aln es el art. 44.1 de la Ley de Puertos, al regular el destino de los
bienes que sean desafectados del dominio plblico portuario, diferenciando segin
que presenten o no las caracteristicas naturales propias del dominio plblico maritimo-
terrestre. Se establece que tras la emision de un informe de la Direccion General de
Sostenibilidad de la Costa y del Mar sobre las caracteristicas fisicas de dichos bienes,
los bienes desafectados o bien se integraran 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 caracteristicas naturales de bienes de
dominio publico maritimo-terrestre, de los definidos en el articulo 3 de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de Costas, se declarara por el Ministro de Fomento su incorporacion
automatica al uso propio del dominio pablico maritimo-terrestre». Es decir, cuando se
acuerda la desafectacion de terrenos del dominio publico portuario, la ley distingue
el destino que deba darse a los terrenos desafectados segln que presenten o no las
caracteristicas naturales de bienes de dominio piblico maritimo-terrestre. Integrandolos
en el «uso propio del dominio pulblico maritimo-terrestre» en caso afirmativo, o



integrandolos en el patrimonio propio de la Autoridad Portuaria correspondiente como
bien patrimonial y por tanto enajenable. Notese que la ley habla en el primer caso de
integrar los bienes en el uso propio del dominio piblico maritimo-terrestre, y no de
integracion en el dominio publico maritimo-terrestre. Lo cual significa indudablemente
gue los bienes ya pertenecian anteriormente a dicho dominio pdblico maritimo-terrestre
mientras eran de dominio pUblico portuario, aunque no estuviesen destinados al uso
propio de dicho dominio (contemplado en los arts. 31y ss. de la Ley de Costas) sino al
uso publico portuario.

Por su parte, la Ley de Costas es igualmente clara al respecto en su art. 4: «Pertenecen
asimismo al dominio publico maritimo-terrestre estatal: Los puertos e instalaciones
portuarias de titularidad estatal, que se regularan por su legislacion especifica».

La conclusion y respuesta a la primera cuestion juridica que se plantea es por
lo tanto inequivoca: los bienes que pertenezcan al dominio publico portuario como
consecuencia de su afectacion a dicho dominio a través de los instrumentos previstos
al respecto en la legislacion portuaria (DEUP, antigua PEUP) son siempre y en todo
caso también bienes de dominio piblico maritimo-terrestre. O, lo que es lo mismo,
el dominio publico portuario es siempre y sin excepcion dominio plblico maritimo-
terrestre, por disposicion expresa de la ley. Aunque no presente las caracteristicas
naturales propias del dominio publico maritimo-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 publico maritimo-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, ademas
de dominio publico portuario también dominio publico maritimo-terrestre. Pues estan
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 caracteristicas
de dominio publico maritimo-terrestre por naturaleza al quedar fuera de la ribera del
mar.

Aclarada la fundamental cuestion anterior, debemos detenernos en la segunda de
las cuestiones juridicas a dilucidar: si tiene alglin efecto en cuanto al régimen juridico
aplicable a los terrenos correspondientes el hecho de que la linea de deslinde maritimo-
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
gue nos llevan a afirmar que siempre y en todo caso el dominio publico portuario es
dominio publico maritimo-terrestre. Si esto es asi por voluntad del legislador, hay que
atender a la finalidad de esa voluntad legislativa. Que no es sino establecer un régimen
juridico especifico para el dominio publico portuario de acuerdo con los fines propios
de la actividad portuaria, pero completando en su caso dicho régimen con la aplicacién
supletoria de la legislacion de costas. Régimen juridico que, evidentemente, no puede
hacerse depender de que tal o cual linea de deslinde maritimo-terrestre esté o no trazada
de forma concordante con la zona de servicio portuaria establecida en la DEUP/PUEP.



En principio, el deslinde del dominio publico maritimo-terrestre deberia incluir la zona
portuaria, pues el art. 12 de la Ley de Costas dispone que «Para la determinacion del
dominio plblico maritimo-terrestre se practicaran por la Administracion del Estado los
oportunos deslindes, ateniéndose a las caracteristicas de los bienes que lo integran
conforme a lo dispuesto en los articulos 3, 4 y 5 de la presente Ley». Bienes que lo
integran entre los cuales se encuentran los puertos estatales, segln 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 linea de deslinde maritimo-
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 practicara el deslinde del dominio pulblico maritimo-terrestre, con sujeciéon a lo
establecido en la Ley 22/1988, de 28 de julio, y en este reglamento, sea o no coincidente
con la delimitacion de la zona de servicio portuaria. La definicién de la zona de servicio
se ajustara a lo dispuesto en la legislacion especifica aplicable.»

Por su parte, el art. 18.1 del Reglamento establece que:

«El deslinde determinara siempre el limite interior del dominio pudblico maritimo-
terrestre, sin perjuicio de que se puedan delimitar también las distintas clases de
pertenencias que lo integran. Cuando el mencionado limite interior no coincida con el de
la ribera del mar, se fijara en el plano, en todo caso, el de esta Ultima, ademas de aquel.»

La propia normativa de costas prevé por lo tanto la posibilidad de que se pueda
producir una situacién en la cual exista una linea de deslinde maritimo-terrestre que no
sea coincidente con la delimitacion de la zona de servicio portuaria.

En este caso, de haberse incluido la zona de servicio portuaria, se daria la situacion
prevista en el art. 18.1 del Reglamento de Costas: el limite interior del dominio pablico
maritimo-terrestre llegaria hasta donde llegue la zona de servicio portuaria tierra
adentro, sin coincidir por lo tanto con el limite interior de la ribera del mar. Es éste limite
de la ribera del mar el que esta actualmente trazado y es esa linea en la que se ha
basado el Informe del Ministerio para afirmar que la ZAL esta fuera del dominio publico
maritimo-terrestre.

En cualquier caso, la situacién existente de no coincidencia de la vigente linea de
deslinde maritimo-terrestre con la delimitacion de la zona de servicio portuaria no
supone alteracion alguna en la naturaleza y régimen juridico de los terrenos incluidos
en esa zona de servicio. Como indica el art. 17.4 del Reglamento de Costas antes
transcrito «La definicion de la zona de servicio se ajustara a lo dispuesto en la legislacion
especifica aplicable». Resulta por lo tanto claro que la determinacién y existencia de
la zona de servicio portuaria (con todos los efectos que ello produce) se rige por la
legislacion portuaria. Sea o no coincidente la linea de deslinde maritimo-terrestre con
la delimitacion de la zona de servicio portuaria, ésta Gltima existira y tendra su régimen
propio siempre que se haya determinado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Puertos.

Dicha ley establece el instrumento denominado «Delimitacion de los Espacios y Usos
Portuarios» (DEUP), a través del cual se determina la zona de servicio portuaria:

«El Ministerio de Fomento determinara en los puertos de titularidad estatal una zona
de servicio que incluirad los espacios de tierra y de agua necesarios para el desarrollo



de los usos portuarios a que se refiere el articulo 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 interacciéon puerto-ciudad mencionados
en dicho articulo. Esta determinacion se efectuara a través de la Orden Ministerial de
Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios» (art. 69 de la Ley de Puertos).

Asi pues, es esa Orden Ministerial de aprobacion de la DEUP la que determina
los limites del dominio publico portuario. Dominio publico portuario que es ademas
por ministerio de la ley dominio piblico maritimo-terrestre, como ya se ha expuesto.
La determinacion de la zona de servicio portuaria mediante la correspondiente DEUP
determina la existencia del dominio publico portuario, que seguira su régimen juridico
especifico. La demanializacion que se produce con la aprobacion de la DEUP es
indudable, y muestra evidente de ello es lo dispuesto en el art. 69.5 de la Ley de Puertos:

«La aprobacion de la Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios llevara implicita
la declaracion de utilidad publica a efectos expropiatorios de los bienes de propiedad
privada y de rescate de las concesiones que requiera la actuacion portuaria en el &mbito
de dicha delimitacion, asi como la afectacién al uso portuario de los bienes de dominio
pulblico y de los bienes patrimoniales incluidos en la zona de servicio que sean de interés
para el puerto.»

Por lo expuesto hasta aqui se debe concluir que el hecho de que la delimitacion
de la zona de servicio portuaria no sea coincidente con la linea de deslinde maritimo-
terrestre existente, no altera la calificacion como dominio pablico portuario (y maritimo-
terrestre en consecuencia) de esa zona de servicio portuaria. La aprobacion 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 condicion de dominio
plblico portuario (y maritimo-terrestre), con total independencia de que la linea de
deslinde maritimo-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 Transicion Ecolégica) coincida o no con la delimitacion de la zona
de servicio portuaria. Es la propia normativa en materia de costas la que prevé que se
pueda dar esa situacion de no coincidencia (art. 17.4 del Reglamento de Costas), y la
gue se remite expresamente a la legislacion especifica portuaria en cuanto al régimeny
definicién 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 linea de deslinde maritimo-terrestre en
el Puerto de Tarragona no incluya los terrenos de la ZAL y se limite a marcar el limite
interior de la ribera del mar no altera en nada la realidad juridica de que los terrenos de
la ZAL son de dominio publico portuario y de dominio publico maritimo-terrestre. Es el
vigente PUEP del Puerto de Tarragona (en vigor al amparo de la Disposicién transitoria
sexta de la Ley de Puertos) el que determina los limites del dominio puablico portuario,
produciendo el efecto de que los terrenos incluidos dentro de esos limites sean, ademas
y «ex lege», de dominio publico maritimo-terrestre.

Por lo que se debe concluir que no es ajustada a derecho la afirmacion que se hace
en el Informe del Ministerio de que el ambito de la nueva ZAL del puerto de Tarragona se
sitla fuera del dominio plblico maritimo-terrestre.
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Aclaradas las cuestiones anteriores, estamos ya en disposicién de contestar a la
Gltima de las cuestiones juridicas controvertidas: si resultan de aplicacion en los terrenos
de la ZAL del puerto de Tarragona las servidumbres y demas limitaciones previstas
en la Ley de Costas para los terrenos contiguos a la ribera del mar. Y la respuesta es
indudablemente negativa.

El régimen especifico propio del dominio publico portuario es el sefalado en el
art. 67.1 de la Ley de Puertos ya transcrito anteriormente: disposiciones de la Ley
de Puertos y, supletoriamente, la legislacién de costas. Por su parte, sefala en su
art. 72.1 de la misma ley que «En el dominio publico portuario s6lo podran llevarse a
cabo actividades, instalaciones y construcciones acordes con los usos portuarios y de
senalizacion maritima, de conformidad con lo establecido en esta ley». Usos portuarios
que el mismo articulo clasifica en usos comerciales, pesqueros, nautico-deportivos, y
usos complementarios o auxiliares de los anteriores. Por otra parte, la Ley de Puertos
contempla la posibilidad de que en el dominio plblico portuario se efectien obras o
instalaciones, como actividad normal de uso de dicho dominio (asi 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 legislacion de costas sobre servidumbres y demas limitaciones para
los terrenos contiguos a la ribera del mar. Esas disposiciones no resultan aplicables
en ningln caso. En primer lugar por resultar evidente partiendo de una interpretacion
textual o literal de la ley (en el «sentido propio de sus palabras» al que se refiere el art.
3.1 del Codigo Civil). Asi, ademas del ya mencionado art. 67.1 de la Ley de Puertos que
senala expresamente que el dominio plblico 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 utilizacién del dominio pUblico portuario se regira por lo establecido en esta ley, en
el Reglamento de Explotacion y Policia y en las correspondientes Ordenanzas Portuarias,
las cuales estableceran las zonas abiertas al uso general y, en su caso, gratuito. En lo
no previsto en las anteriores disposiciones sera de aplicacion la legislacion de costas.»

Las previsiones de la Ley de Puertos son ademas plenamente concordantes y no
contradictorias con las de la Ley de Costas, que senala igualmente que los puertos e
instalaciones portuarias de titularidad estatal se rigen por su legislacion especifica
(art. 4.11 de la Ley de Costas).

En segundo lugar, si se atiende a una interpretacion teleolégica de acuerdo con la
finalidad de las normas (elemento al que se refiere igualmente el art. 3.1 del Codigo
Civil), resulta claro que la intencién del legislador es establecer un régimen propio
especifico en la zona de servicio portuaria para el desarrollo de los correspondientes
usos portuarios. Usos portuarios que resultarian limitados o imposibilitados si se
aplicasen las disposiciones de la Ley de Costas en materia de servidumbres y demas
limitaciones a la propiedad, como la servidumbre de transito o la de proteccion. Resulta
ciertamente ilégico e irracional pretender que en la zona de servicio portuaria exista
una zona de servidumbre de proteccion 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 transito permanentemente expedita para el «paso pulblico
peatonal y vehiculos de vigilancia y salvamento» (art. 27 Ley de Costas). Es el propio



legislador estatal el que ha determinado la existencia de una zona, denominada zona
de servicio portuaria o dominio plblico portuario, que queda destinada a los usos y
actividades portuarios. Sustrayendo esa zona al régimen general de costas.

Finalmente, hay que traer a colacion lo dispuesto en la disposicion adicional vigésima
quinta de la Ley de Puertos, bajo la rdbrica de «Limitaciones de la propiedad por razones
de proteccion del dominio publico»:

«Las limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar por
razones de proteccion del dominio plblico maritimo-terrestre previstas en el titulo Il de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, seran de aplicacion a los terrenos colindantes
con el dominio publico portuario que conserve las caracteristicas naturales del dominio
pablico maritimo-terrestre definido en el articulo 3 de la referida Ley».

Es decir, la ley prevé expresamente la aplicacion de las limitaciones a la propiedad
previstas en la ley de costas (servidumbres etc) en los terrenos colindantes con el
dominio publico portuario, si éste tiene las caracteristicas naturales del dominio publico
maritimo-terrestre. De donde se deduce en primer lugar que, como ya se ha expuesto,
el dominio plblico portuario puede tener elementos que pertenezcan al dominio
publico maritimo-terrestre natural, y elementos que no encajen en esa categoria, sin
que por ello dejen de ostentar la condicion de dominio publico maritimo-terrestre. Y, en
segundo lugar, se deduce claramente de esta disposicion legal que las limitaciones de
la ley de costas no son aplicables dentro del dominio publico portuario. Sino que por
el contrario son Unicamente de aplicacion a los terrenos colindantes con el dominio
publico portuario que presente caracteristicas de dominio publico maritimo-terrestre
por naturaleza (l6gicamente, puesto que careceria de todo sentido que se aplicara por
ejemplo una servidumbre de proteccion en un terreno tierra adentro, colindante con la
zona de servicio portuaria en una zona que no presente ya ninguna caracteristica de
zona maritimo-terrestre natural).

Igualmente se debe tomar en consideracion que las servidumbres son una figura
juridica que supone un gravamen sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente
a distinto dueno (art. 530 del Cédigo Civil comun). En este caso el dominio publico
portuario y el dominio publico maritimo-terrestre pertenecen al mismo «duefio»: el
Estado. Por lo que no resulta juridicamente admisible la imposicion de la servidumbre,
de acuerdo con el clasico aforismo juridico romano «nemini res sua servit». Ademas, el
dominio publico portuario es dominio publico maritimo-terrestre, por lo que carece de
todo sentido juridico pretender imponer en el dominio piblico maritimo-terrestre unas
servidumbres y limitaciones previstas en la ley para la proteccion de ese mismo dominio
publico maritimo-terrestre.

Por lo tanto no existe duda de que las servidumbres y demas limitaciones sobre
terrenos contiguos a la ribera del mar no son de aplicacion en zona de servicio
portuaria. Ni directamente ni por via supletoria. En este sentido, asiste plenamente la
razon a la Autoridad Portuaria consultante cuando viene a sefalar que en esta materia
no existe vacio normativo alguno en la Ley de Puertos que deba suplirse aplicando
la legislacién supletoria de costas. Ademas, para la aplicacién de una norma por via
supletoria no basta con que esa norma supletoria regule una cuestion sobre la que
no disponga nada la norma principal. Es l6gicamente 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



ley de costas para terrenos contiguos a la zona maritimo-terrestre. Por lo que no tendria
amparo juridico la aplicacién de dichas limitaciones bajo un argumento de aplicacion
supletoria de la Ley de Costas.

Pero lo cierto es que lo que se establece en el Informe del Ministerio no es la
aplicacion supletoria de la Ley de Costas sino la aplicacion directa. Se parte de la
erronea afirmacion de que los terrenos de la ZAL del puerto de Tarragona estan fuera del
dominio puablico maritimo-terrestre, y se les atribuye por tanto la condicién de terrenos
colindantes, aplicandoles las servidumbres y demas limitaciones previstas en la Ley
de Costas. Obviando (a pesar de que en el expediente remitido sobre el Plan Especial
urbanistico de la ZAL esta claramente indicado, e incluso asi lo indica el propio Informe)
que esos terrenos estan dentro de la zona de servicio portuaria en virtud del vigente
PUEP.

Asi pues, debe responderse a la tercera cuestion afirmando que en el dominio publico
portuario no son aplicables en ninglin caso las servidumbres ni las demas limitaciones
a la propiedad de terrenos contiguos a la ribera del mar previstas en la Ley de Costas.
Conclusién que no se ve alterada por el hecho de que la linea de deslinde maritimo-
terrestre trazada por el Ministerio competente en materia de costas no sea coincidente
con la delimitacion de la zona de servicio portuaria establecida por el Ministerio de
Fomento. Pues esa circunstancia no altera, como ya se ha indicado, la realidad juridica
de que los terrenos incluidos en la zona de servicio portuaria son de dominio publico
maritimo-terrestre.

No son por lo tanto juridicamente correctas ni atendibles las observaciones
contenidas en el Informe del de la Direccion General de Sostenibilidad de la Costa
y del Mar (Subdireccion General de Dominio Publico Maritimo-Terrestre), en relacion
al Plan Especial de Ordenacion de la Zona de Actividades Logisticas del puerto de
Tarragona.

Por altimo, plantea igualmente el organismo consultante la duda de si el envio del
expediente al Ministerio por parte de la Administraciéon urbanistica para que emitiese
informe fue en este caso correcto. El envio del expediente y la emision 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 Administracion del Estado emitir informe, con caracter
preceptivo y vinculante, en los siguientes supuestos:

a) Planes y normas de ordenacion territorial o urbanistica y su modificacion o
revision, en cuanto al cumplimiento de las disposiciones de esta Ley y de las normas
que se dicten para su desarrollo y aplicacion.»

«En la tramitacion de todo planeamiento territorial y urbanistico que ordene el litoral,
el 6rgano competente, para su aprobacion inicial, debera enviar, con anterioridad a dicha
aprobacion, el contenido del proyecto correspondiente a la Administracion del Estado
para que ésta emita, en el plazo de un mes, informe comprensivo de las sugerencias y
observaciones que estime convenientes.»

Es en aplicacion de dichos preceptos legales que la Generalidad de Cataluna que
esta tramitando el Plan Especial de la ZAL del puerto de Tarragona realizd la remisién
al Ministerio de Transiciéon Ecolégica. 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 tramitacion



por parte de la Administracion autonémica competente en materia de urbanismo. Dicha
tramitacion, sefala ese art. 56.2 de la Ley de Puertos, se debe efectuar «de acuerdo con
lo previsto en la legislacion urbanistica y de ordenacion del territorio». Legislacion que es
en principio de naturaleza autonémica, salvo en aquellas cuestiones en las que el Estado
ostente algln titulo competencial sectorial que pueda tener incidencia en la ordenacién
del territorio, como es el caso de las costas. Es para la salvaguarda y cumplimiento de
la legislacion estatal en materia de costas que se prevé la emision del informe por la
Administracién 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 aplicacion».

En este caso, la duda planteada por la Autoridad Portuaria de si era preceptivo este
tramite de emision 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
envio del expediente se debe realizar «En la tramitacion de todo planeamiento territorial
y urbanistico que ordene el litoral» (art. 117.1 Ley de Costas). Ademas tampoco cabria
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 tramitacion urbanistica, puesto que esa misma norma especial (art. 56 de
la Ley de Puertos) se remite expresamente a la «legislacion urbanistica y de ordenacion
del territorio», dentro de la que se encuentra la legislacion de costas cuando se trate de
territorio que afecte al litoral. Ademas hay que destacar que por prudencia y seguridad
juridica es aconsejable el cumplimiento de dicho tramite, dadas las consecuencias de
nulidad que su omisién comporta (como declara la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo n.° 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 urbanistico no afecta al dominio pulblico maritimo-terrestre o
sus zonas de servidumbre. Por lo que, a sensu contrario, si es preceptivo si afecta
al dominio pablico maritimo-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 cuestion no excede el ambito territorial de
la zona de servicio portuaria. O asegurar la aplicacion de lo dispuesto en la disposicion
adicional vigésima quinta de la Ley de Puertos antes mencionada.

Por ello, esta Abogacia del Estado considera correcta y preceptiva la remisiéon del
expediente al Ministerio para informe.

CONCLUSIONES

Primera. Los bienes incluidos en el dominio pulblico portuario a través de los
instrumentos de la legislacion portuaria (DEUP, antigua PUEP) son siempre y en todo
caso también bienes de dominio publico maritimo-terrestre. El dominio publico portuario
es siempre y sin excepciéon dominio publico maritimo-terrestre, por disposicion expresa
de la ley.



Los terrenos de la nueva ZAL del puerto de Tarragona son, ademas de dominio piblico
portuario, también de dominio plblico maritimo-terrestre, al estar situados dentro de la
vigente PUEP de dicho puerto como zona de servicio portuaria.

Segunda. El hecho de que la delimitacion de la zona de servicio portuaria no sea
coincidente con la linea de deslinde maritimo-terrestre existente, no altera la calificacion
como dominio publico portuario (y maritimo-terrestre en consecuencia) de esa zona de
servicio portuaria.

La circunstancia de que la actual linea de deslinde maritimo-terrestre en el Puerto
de Tarragona no incluya los terrenos de la ZAL y se limite a marcar el limite interior de la
ribera del mar no altera la realidad juridica de que los terrenos de la ZAL son de dominio
pulblico portuario y de dominio publico maritimo-terrestre.

Tercera. En el dominio pablico portuario no son aplicables las servidumbres ni las
demas 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 linea de deslinde maritimo-terrestre.

Sin perjuicio de lo anterior, el informe previsto en los arts. 112 y 117 de la Ley de
Costas si era preceptivo.



PROTECCION DE DATOS

18.19. CERTIFICACION DE DATOS DE MENORES RELACIONADOS CON LOS PROGRAMAS DE CARACTER
HUMANITARIO

Certificacion de datos de menores para su incorporacion a expedientes
administrativos del Gobierno Vasco relacionados con los programas de caracter
humanitario.*

Ala vista de la documentacion remitida relativa a la certificacion de datos de menores
para su incorporacion a expedientes administrativos del Gobierno Vasco relacionados
con los programas de caracter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento
temporal de personas extranjeras menores de edad a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, se emite informe con las siguientes observaciones:

La consulta formulada plantea, en esencia, el modo en que debe ser interpretada la
expresion «antecedentes penales» contenida en el articulo 19.d) del Decreto 188/2018,
de 26 de diciembre, sobre los programas de caracter humanitario que tienen por objeto
el desplazamiento temporal de personas extranjeras menores de edad en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, el cual en relacién con la documentacion especifica que
debera aportarse para estancias con personas o familias que vayan a ejercer la guarda
temporal establece:

«d. Declaracion 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 algin delito contra la libertad e indemnidad sexual que incluye la
agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocacién sexual, prostitucion
y explotacién sexual y corrupcidon de menores, asi como por trata de seres humanos,
0, en su caso, identificacion de los mismos en relacién a la persona afectada. Dicha
declaracion comprenderd, asimismo, a cada una de las personas, mayores de catorce
anos 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 dias previos a la asuncién de la guarda por
parte de las familias, la entidad promotora del programa deberad presentar ante la
Diputacion Foral que corresponda, acreditacion actualizada de la carencia o, en su caso,

1 Informe emitido el 12 de junio de 2019 por D.? Socorro Garrido Moreno, Abogada del Estado Adjunta
en Ministerio de Justicia-Gabinete del Abogado General del Estado.



existencia de antecedentes penales, asi como acreditacion expresa del Registro Central
de delincuentes sexuales de no haber sido condenadas por sentencia firme por algin
delito contra la libertad e indemnidad sexual, correspondientes a todas las personas
comprendidas dentro de la declaracién responsable.»

No obstante, sucede que dicha informacion 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 anos que formen parte de la unidad
familiar se requiera la aportacion del certificado del Registro Central de Sentencias de
Responsabilidad Penal de los Menores, amparando esta posibilidad en la prevision
contenida en el articulo 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 Administracion de Justicia,
sobre certificacion a peticion del titular interesado, en cuya virtud se dispone que:

«1. A peticion del titular interesado, podran 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 Proteccion
de las Victimas 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 posicién 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 anos, por lo que su contenido estaria excluido del de los
«antecedentes penales» a los que se refiere el articulo 19.d) del Decreto 188/2018, de
26 de diciembre, ut supra transcrito.

La cuestion ahora controvertida se centra, pues, en determinar si la referencia a
«antecedentes penales» contenida en el articulo 19.d) del Decreto 188/2018, de 26 de
diciembre, debe entenderse comprensiva no sélo del contenido del Registro Central de
Penados sino también de la informacion contenida en el Registro Central de Sentencias
de Responsabilidad Penal de los Menores.

El contenido del Registro Central de Penados y Rebeldes (en adelante RCPR) esta
formado por las inscripciones de las notas autorizadas por las Autoridades judiciales
espanolas referentes a:

a) Procesados declarados en rebeldia.

b) Condenados por delitos previstos en el Codigo Penal.

c) Condenados por delitos previstos en las leyes penales especiales, singularmente
el Codigo penal militar y las leyes penales de la Marina Mercante y de la Navegacion
Aérea.

d) Condenados en situacion de suspension condicional de la condena.
e) Sometidos a medidas de seguridad de naturaleza penal.



La regulacién especifica en otra época de las anotaciones por delitos culposos
cometidos con vehiculos de motor carece actualmente de objeto, toda vez que se ha
suprimido la exigencia legal del certificado del RCPR para obtener permiso de conduccion
de tales vehiculos.

Las condenas condicionales (relativas a faltas penales) constituian una Seccion
especial dentro del Registro, de acuerdo con la derogada Ley de 17 de marzo de
1908. El Cédigo Penal (en adelante CP) de 1995, en sus articulos 82 y 85, al regular
la suspension de la ejecucion de la pena, dispuso que los jueces y Tribunales «no
comunicaran ningln antecedente al RCPR mientras no se hayan pronunciado sobre la
suspension de la ejecucion de la pena, lo que deberan hacer con la mayor urgencia»,
y en caso de acordarla «la inscripcion de la pena suspendida se llevara a cabo en una
Seccién especial, separada y reservada, de dicho Registro, a la que sélo podran pedir
antecedentes los Jueces y Tribunales»; y revocada en su caso la suspension «se ordenara
la ejecucion de la pena asi como la inscripcion de la misma en el RCPR», y que por
el contrario «transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber delinquido el sujeto,
el Juez o Tribunal acordara la remisién de la pena, ordenando la cancelacion de la
inscripcion hecha en la Seccion especial del RCPR. Este antecedente penal no se tendra
en cuenta a ningln efecto».

Asi pues, el CP de 1995 se referia a la suspension de la ejecucion de una pena en
general, tanto por faltas como por delitos, y posibilitaba de facto la dilacién y tardanza en
la informacion de dichas sentencias al Registro, aunque estableciera la mayor urgencia
en la pronunciacion del posible auto de suspension, porque no se comunicaba mientras
tanto ninguna sentencia al Registro. El resultado fue la ausencia de dichos antecedentes
del RCPR durante largos periodos de tiempo. La inscripcion de la pena suspendida, se
incorporaba a una Seccion especial del Registro, a la que sblo tenian acceso los jueces
y Tribunales, y de la que no se deducian antecedentes penales.

Ahora bien, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal, ha
suprimido toda referencia al Registro en los citados articulos 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 suspension, manteniéndose dentro de la
Seccion especial de penas suspendidas de ejecucion (inicamente aquellas anotaciones
a las que se hubiera aplicado el régimen registral anterior.

También constituyen Secciones especiales del Registro, de difusion restringida, las
que albergan las anotaciones de las condenas no canceladas de delitos de contrabando
impuestas por la correspondiente jurisdiccion administrativa; las notas de penas
impuestas de privacion del derecho de sufragio, que se comunican solamente a las
entidades indicadas en la LOREG, y las anotaciones por delitos relacionados con el trafico
de estupefacientes y sustancias psicotropicas derivadas del Convenio de 12 de octubre
de 1984, que se notifican a los Estados partes del Convenio. Un régimen analogo al de
las Secciones especiales se sigue para los menores de 18 anos, sometidos a medidas
correccionales o educativas en virtud de la LO 5/2000, de 12 de enero, por remision
al articulo 19 CP, las cuales son objeto de inscripcion, no en una Seccién especial del
RCPR, sino en el Registro de sentencias firmes dictadas en aplicacion de lo dispuesto
en la presente Ley, que constituye verdaderamente un Registro independiente del RCPR,
el cual s6lo podra ser utilizado por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal,
de conformidad con lo previsto en la disposicion adicional tercera de la LO 5/2000, y
RD 23/2002, de 1 de marzo.



La citada disposicion adicional tercera, sobre registro de sentencias firme dictadas en
aplicacién de lo dispuesto en la presente Ley, dispone que: «En el Ministerio de Justicia
se llevara un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicacion de lo dispuesto en la
presente Ley, cuyos datos s6lo podran ser utilizados por los Jueces de Menores y por
el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido en los articulos 6, 30 y 47 de esta Ley,
teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, y sus disposiciones complementarias».

A propoésito del acceso de particulares y otros 6rganos judiciales a las actuaciones
propias de la justicia juvenil y a los antecedentes de los menores infractores se ha
pronunciado la Fiscalia General del Estado en su Consulta ndmero 6/2012, de 1 de
enero de 2012, en la que en relacién con la confidencialidad y reserva de los registros
de antecedentes de menores de edad senala que:

«En nuestro Derecho, el acceso a la informacion contenida en el Registro especial
para Sentencias sobre responsabilidad penal de menores, se prevé en la Disposicion
Adicional Tercera LORPM, donde se dispone que “en el Ministerio de Justicia se llevara
un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicacion de lo dispuesto en la presente
ley, cuyos datos s6lo podran ser utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio
Fiscal a efectos de lo establecido en los arts. 6, 30y 47”.»

Debe aclararse que el art. 6 LORPM se refiere a la investigacion 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 refundicién y acumulacién 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 comunicacién de los antecedentes
policiales por hechos perpetrados durante la minoria 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.

Asi, 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 seran de caracter
estrictamente confidencial y no podran ser consultados por terceros. Sélo tendran
acceso a dichos archivos las personas que participen directamente en la investigacion
de un caso en tramite 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 regulaciéon de ficheros
y registros automatizados, dicten las comunidades auténomas de acuerdo con sus
respectivas competencias».

Por su parte, el apartado sexto del art. 2 del RLORPM establece que «ademas de lo
anterior, existira un registro o archivo central donde, de modo especifico para menores,
se incorporara la informacion relativa a los datos de estos resultantes de la investigacion.
Tal registro o archivo sélo podra facilitar informacién a requerimiento del Ministerio
Fiscal o del Juez de Menores».

Finalmente, el apartado 8.° del mismo art. 2 del RLORPM determina que «os
registros de menores a que se refiere este articulo no podran ser utilizados en procesos
de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicada la misma persona».
La Instruccién 11/2007, de 12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad



del Ministerio del Interior, que establece el Protocolo de actuacién policial con menores
asume y recoge expresamente todas estas disposiciones.

A la vista de todo lo anterior, cabria concluir que los antecedentes policiales tampoco
pueden utilizarse fuera del proceso penal de menores (n.°s 3, 6y 8 del art. 2 del RLORPM),
pero esta primera conclusion debe matizarse inmediatamente con la constatacion de
una prevision 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 atencion a ello el Informe de 10 de diciembre de 2009, emitido por esta Unidad a
solicitud de Subdirecciéon General de Nacionalidad y Estado Civil (Direccion General de
los Registros y el Notariado) concluyd que dentro de la rigidez del sistema de proteccion
de los antecedentes policiales de los menores, seria posible recabar los antecedentes
penales por hechos cometidos durante la minoria de edad de personas que solicitan
la nacionalidad espanola, si bien en el contexto restrictivo en el que se enmarca
esta excepcion de la regla general, tal posibilidad, «.. quedara forzosamente limitada
a los casos en los que bien el nimero, bien la gravedad de los antecedentes fuesen
radicalmente incompatibles con el requisito de la buena conducta civica que exige el
art. 22.4 CC y siempre, previa autorizacion del Juez de Menores o del Ministerio Fiscal».

De lo hasta ahora expuesto resulta con claridad que el Registro de sentencias firmes
creado en aplicacion de la disposicion 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 sélo tendran acceso las personas que participen directamente de la investigacion
de un caso en tramite o aquellas personas que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, autoricen expresamente el Juez de Menores o el Ministerio Fiscal.

Excepcionalmente, sera posible recabar los antecedentes penales por hechos
cometidos durante la minoria de edad de personas que solicitan la nacionalidad
espanola, pero s6lo se proporcionaran en los casos en que bien el nimero, bien la
gravedad de los antecedentes fuesen radicalmente incompatibles con el requisito de la
buena conducta civica que exige el articulo 24 CCy siempre, previa autorizacion del Juez
de Menores o del Ministerio Fiscal.

De modo que, con independencia de que con amparo en el articulo 17.1.d) del
RD 95/2009, de 6 de febrero, a peticion 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 sélo podran 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 reinsercion del delincuente.

Por tanto, la prevision del articulo 19.d) del Decreto 188/2018 al establecer el
deber de aportar una declaracion responsable en la que se manifieste que las personas
que van a ejercer la guarda carecen de antecedentes penales, y que esta declaracion
debe comprender a las personas mayores de 14 anos de edad que integren la unidad
familiar, debe interpretarse de manera coherente e integrada con el resto de normas
que conforman nuestro ordenamiento juridico. De modo que, por una parte, comoquiera
gue el RCPR no contiene a dia de hoy la informacién relativa a las sentencias penales



de los menores el certificado de antecedentes penales expedido por este Registro
no comportara esta informacion. Y por otra, dado que la informacion contenida en el
Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de Menores sélo puede ser
utilizada por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal, el Gobierno Vasco carece
de legitimacién para solicitar su aportacién a los procedimientos relacionados con los
programas de caracter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento temporal
de personas extranjeras menores de edad a esta Comunidad Auténoma, asi como para
llevar a cabo la utilizacién de tales datos.

En cuanto se refiere a los delitos de naturaleza sexual la disposicidon transitoria
cuarta de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, establece que: «Hasta que entre en funcionamiento el
Registro Central de Delincuentes Sexuales, la certificacion a la que se refiere el articulo
13 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil sera 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 profesiéon o
actividad que implique contacto habitual con menores la obtencién 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
explotacion y el abuso sexual, viene establecida por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, asi 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 explotacién sexual, incluida la pornografia. Se trata de un mecanismo que facilita la
prevencion, la investigacién y persecucion 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
caracteristicas, sean adultos o0 menores. Los menores de edad dejaran de figurar en el
mismo una vez que hayan transcurridos diez anos desde la mayoria de edad. A estos
efectos, la cancelacion de datos relativos a penas y medidas de seguridad impuestas en
esta materia esta 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 electrénica a través de la Sede Electrénica del
Ministerio de Justicia; de forma presencial en los registros de las Gerencias Territoriales
del Ministerio de Justicia, en el Centro de Atencién al Ciudadano de Madrid, en las
delegaciones y subdelegaciones del Gobierno y en los registros de cualquier érgano



administrativo que pertenezca a la Administracion General del Estado, a la de cualquier
Administracion de las Comunidades Auténomas y a la de cualquier Administracion Local;
o por correo postal dirigido a cualesquiera de las gerencias territoriales o al Centro de
Atencion al Ciudadano de Madrid.

Por su parte, las administraciones publicas pueden solicitar el certificado negativo,
con autorizacion previa del trabajador, directamente a través de la Plataforma de
Intermediacion de Datos que gestiona el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Pulblicas, evitando desplazamientos y agilizando su tramitacion.

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 Publicas, el Gobierno Vasco, si lo deseara, si podria solicitar la
autorizacion del interesado a efectos de poder recabar la oportuna certificacion de este
Registro, o la inclusién de su contenido negativo dentro de la declaracién prevista en el
articulo 19.d) del Decreto 188/2018, de continua referencia.

CONCLUSIONES

Primera. La prevision del articulo 19.d) del Decreto 188/2018 al establecer el
deber de aportar una declaracion responsable en la que se manifieste que las personas
gue van a ejercer la guarda carecen de antecedentes penales, y que esta declaracién
debe comprender a las personas mayores de 14 anos de edad que integren la unidad
familiar, debe interpretarse de manera coherente e integrada con el resto de normas
que conforman nuestro ordenamiento juridico. Del cual resulta que, con independencia
de que con amparo en el articulo 17.1.d) del RD 95/2009, de 6 de febrero, a peticion del
interesado puedan certificarse los datos relativos a su persona contenidos en el Registro
de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, tales datos s6lo podran ser
utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal (disposicion adicional
tercera de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero), careciendo asi el Gobierno Vasco
de legitimacion para solicitar su aportacién a los procedimientos relacionados con los
programas de caracter humanitario que tienen por objeto el desplazamiento temporal
de personas extranjeras menores de edad a esta Comunidad Auténoma, asi como para
llevar a cabo la utilizacién 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 Publicas, el Gobierno Vasco, si lo deseara, si
podria solicitar la autorizacion del interesado a efectos de poder recabar la oportuna
certificacion de este Registro, o la inclusion de su contenido negativo dentro de la
declaracion prevista en el articulo 19.d) del Decreto 188/2018, de continua referencia.

Sin perjuicio del mejor criterio del 6rgano competente, es todo lo que se tiene el honor
de informar.



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

19.19. PLAZO PARA INTERPONERLA DESDE LA NOTIFICACION DE LA SENTENCIA QUE DECLARA EL DANO

Responsabilidad patrimonial por danos reconocidos en una sentencia por
denegacion indebida de un nombre comercial. Computo del plazo: desde la notificacion
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 jurisdiccion.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticién de informe relativa a la propuesta
de Resolucion por la que se resuelve —en sentido inadmisorio— la Reclamacion de
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Pudblica formulada ante la Oficina
Espanola de Patentes y Marcas por D. XXX, en su propio nombre, por el dano ocasionado
por dicho Organismo Autonomo al denegar el nombre comercial N° XXX.XXX, en la que
se pretende el abono de 41.238,47 €, como dano emergente, mas 4.123,85 €, como
danos morales, junto con los correspondientes intereses, en concepto de indemnizacion
por los danos derivados de dicha denegacion, anulada por Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 21 de febrero de 2018 (Secc. 3.2 de la Sala de lo
Contencioso, PO 7043/16, sent. 71/2018).

Examinada la consulta planteada y la documentacién que la acompana (reclamacién
planteada, documentacién adjuntada por el interesado a la misma, y propuesta de
resolucion de inadmision), se tiene el honor de emitir el presente informe, de conformidad
con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Con caracter preliminar, se coincide con la propuesta en la aplicabilidad al expediente
de lo dispuesto en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC),
dada la fecha en la que la reclamacion se plantea.

En cuanto al procedimiento, procede estar a lo dispuesto en los articulos 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. Oscar Saenz de Santa Maria Gémez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo



El Tribunal Supremo declara, en —por todas— su sentencia de fecha 21 de abril de
2005, Ar. 4314, que la responsabilidad de las Administraciones Publicas en nuestro
ordenamiento juridico tiene su base, no sélo en el principio genérico de la tutela efectiva
que en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos reconoce el articulo 24 de la
Constitucion sino también, de modo especifico, en el art. 106.2 de la propia Constitucion,
al disponer que los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos.

Como corolario del mandato constitucional, el articulo 32, apartados 1y 2, de la
Ley 40/2015, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP),
establece lo siguiente:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafos que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion.

2. Entodo caso, el daio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.»

El Tribunal Supremo sostiene, en sentencia de fecha 22 de abril de 2008, Ar.
2039, en relacion con los preceptos de la anterior legislacion, de idéntica redaccion
a los actuales, que «.. nuestra normativa establece un régimen de responsabilidad
objetiva y directa de la Administracion Pulblica por el funcionamiento de los servicios
publicos, segln 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 lesién en sus bienes o
derechos que no tenga obligacion de soportar y que sea real, concreta y susceptible de
evaluacion econémica; que la lesion sea imputable a la Administracion y consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y que, por tanto, exista
una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesion, 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), ademas de que la reclamacion se formule en
plazo legalmente establecido».

Antes de examinar los requisitos sustantivos o materiales que han de concurrir,
segln la normativa vigente y segln la jurisprudencia del Tribunal Supremo, para que
pueda determinarse si existe fundamento juridico suficiente para que la Administraciéon
indemnice al reclamante los dafos sufridos, se hace preciso analizar si la reclamacion se
present6 dentro del plazo establecido en el articulo 67.1 de la LPAC, que establece que



«1. Los interesados s6lo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribird al ano de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o
se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las
personas, el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del
alcance de las secuelas» y anade que «En los casos en que proceda reconocer derecho
a indemnizacion por anulacion en via administrativa o contencioso-administrativa de
un acto o disposicion de caracter general, el derecho a reclamar prescribira al ano de
haberse notificado la resolucién 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 teoria de la “actio nata” para la determinacion del “dies a quo” en el cémputo
del plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial, asi en Sentencia
de 23 de enero de 2001 (RJ 2001, 2408) declaré que “el computo 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 facticas y juridicas el
alcance de los perjuicios producidos —que tiene su origen en la aceptacion 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 accién) para determinar el origen del cémputo del plazo
para ejercitarla, segln el cual la accion sélo puede comenzar cuando ello es posible
y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto de
lesién, es decir, el dano y la comprobacion de su ilegitimidad”».

Respecto de la temporaneidad de la reclamacién, la propuesta refiere el aspecto
temporal en su segundo fundamento juridico, en el que se indica correctamente que
el relato factico en cuanto a la notificaciéon de la sentencia parte de que la misma fue
practicada el 22 de febrero de 2018 y no el 23 siguiente, como el reclamante sefnala en
su escrito, y es lo cierto que la fecha de notificacion -por la propia documentacion que el
interesado aporta- es esa (el 22) y no la que senala el reclamante.

De atenernos a los literales términos del articulo 67.1 de la LPAC, antes transcrito, la
reclamacion debiera computarse desde tal dia de notificacion de la sentencia definitiva,
el 22-2-2018, finalizando por ello el plazo de prescripcion el 22-2-2019 (viernes habil),
de modo que, si la misma se presenté el 25 siguiente, estaria prescrita.

Sin embargo, la propuesta atiende como fecha de la «sentencia definitiva» la de la
referida notificacion, cuando igualmente consta en lo remitido por el reclamante tanto
que la sentencia dictada era susceptible de recurso de casacion como que la notificacion
del auto de firmeza de la referida sentencia (esto es, la declaracion de que la misma
habia devenido firme al no haberse recurrido en casacién, recurso que cabia contra
la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia) se produjo el 4 de
octubre de 2018.

La cuestion respecto de la temporaneidad de la reclamacion estriba en determinar,
por lo tanto, si la fecha a tener en cuenta es la de la notificacion de la sentencia no firme
(el 22-2-2018), en cuyo caso la reclamacion seria claramente extemporanea, o si es la
de la firmeza efectiva de la misma (esto es, cuando termind el plazo legalmente previsto
sin ser recurrida) o la de la notificacion de la firmeza de la sentencia (el 4-10-2018), en
cuyo caso se habria presentado en plazo.



La norma previa, articulo 142.4 de la Ley 30/1992, en conexidén con el articulo
4.2 del Real Decreto 429/1993, resultaba clarificadora al indicar que el computo del
plazo de prescripcion comenzaba «desde la fecha en que la sentencia de anulaciéon
hubiera devenido firme» y no desde la notificacion de la sentencia que luego devenia
firme, pero la actual redaccién del articulo 67.1, segundo parrafo, de la LPAC siembra
la duda cuando refiere «el derecho a reclamar prescribira al ano de haberse notificado
la resolucién administrativa o la sentencia definitiva», mas si se tiene en cuenta que
la LPAC en su Disposicion Derogatoria Unica.2, letra d), deroga expresamente el Real
Decreto 429/1993.

La Jurisprudencia relativa a la Ley 30/1992 era clara al exigir que el cdmputo iniciase
desde la firmeza. Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 6.%) de 18 abril de 2000 (RJ 2000\3373) senal6 lo siguiente en
su sexto fundamento de derecho (la negrita es nuestra):

«La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comin se limita a decir en su articulo 142.4
que si la resolucion o disposicion anulada que da origen a la responsabilidad lo fuese
por razén de su fondo o forma el derecho a reclamar prescribird al ano de haberse
dictado la sentencia definitiva.»

Esta expresion legal no precisa el momento inicial del cémputo, sino que lo anuda de
modo genérico al hecho de existir sentencia definitiva en la que se ordena la anulacion.
Es perfectamente compatible con el mandato del articulo 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 prescribira en el plazo de un ano desde la fecha en que la sentencia
de anulacioén hubiera devenido firmen».

Aun cuando, como sostiene el Ayuntamiento recurrente, asi no fuera, la interpretacion
gue postula no podria prevalecer por las siguientes razones:

a) La precision introducida por el Reglamento comportaria una autorrestriccion
para las Administraciones publicas que tendria un sentido de extension de la garantia
de los derechos, por lo que seria susceptible de ser introducida mediante un precepto
de rango reglamentario.

b) La interpretacion que realiza la Sala de instancia es conforme con la reiterada
doctrina de esta Sala en relacion con la aplicabilidad de la doctrina del nacimiento de
la accion al ambito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones puablicas.
Venimos entendiendo que el computo del plazo de prescripcion de un afo no se inicia
sino desde que se conocen con plenitud los aspectos de indole factica y juridica que
constituyen presupuestos para determinar el alcance de la accién ejercitada. La firmeza
de la sentencia es sin duda uno de estos elementos, pues hasta que la resolucion
judicial anulatoria no es firme no puede determinarse con certeza la responsabilidad
derivada de la anulacién pronunciada, pues el pronunciamiento podria ser modificado
por via de recurso.

c) La interpretacion que realiza la Sala de instancia es, ademas, conforme con la
efectividad del derecho a la tutela judicial consagrado en la Constitucién (articulo 24)
y con el derecho a un proceso equitativo consagrado en el Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (articulo 6). En efecto, en un caso en el que este Tribunal y el Tribunal



Constitucional habian considerado conforme a la Constitucion que se iniciase el cémputo
del plazo para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial por anulacion
de la Orden Ministerial de 10 de agosto de 1985 a partir de la fecha de publicacién
de la sentencia de anulacion de la referida Orden, la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 25 de enero de 2000, nim. 38366/1997 (asunto Miragall
Escolano y otros c. Espaia), ha declarado que dicho juicio constituye una interpretacion
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 accién acogida de modo inmemorial por este Tribunal,
estima el Tribunal Europeo que el derecho de accion 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 interpretaciéon “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 si sirve para entender el tratamiento
que normalmente se ha dado a la cuestion de cuando comienza el diez a quo en las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial que, como la que nos ocupa, se fundan
en la anulacién de actos administrativos por sentencia.

Lo reciente de la legislacion aplicable a este caso tiene como consecuencia la escasa
existencia de pronunciamientos judiciales al respecto, menos aln de jurisprudencia
entendida como tal, sin perjuicio de lo cual podemos acudir a la interpretacion
de la cuestion que han realizado el Consejo de Estado, por un lado, asi como los
pronunciamientos de la denominada «jurisprudencia menor» de los Tribunales Superiores
de Justicia.

En cuanto al Consejo de Estado, y estando alin vigentes las reglas de la Ley 30/1992,
interesa destacar el dictamen de 14 de enero de 2016 (n.° 991/15), en cuyo segundo
fundamento se indica lo siguiente (la negrita y resaltados son nuestros, tanto en ésta
como en posteriores transcripciones de dictdmenes y sentencias):

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sosteniendo que el computo 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 facticas
y juridicas el alcance de los perjuicios producidos, afirmacién que se sustenta en la
aceptacion por este Tribunal del principio de “actio nata” para determinar el origen del
computo del plazo para ejercitarla, segun el cual la accion solo puede comenzar cuando
ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del
concepto de lesion, es decir, el dano y la comprobacién 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 tramitacion
de un procedimiento judicial, la regla general es que el plazo no empieza a computarse
sino desde que se notifica la resolucion que pone fin al mismo para el reclamante (sea
esta la sentencia o sea otro tipo de resolucion: cfr. STS de 15 de abril de 2014).

De acuerdo con ello, es doctrina reiterada del Consejo de Estado (dictamenes
ndmeros 142/2014, 1.054/2013, 599/2013, 534/2012, 1.305/2008 o0 1.016/2006,
entre otros) que el plazo para reclamar ha de computarse, como regla general, desde la
fecha de la notificacion de la sentencia que pone fin al procedimiento, puesto que desde



ese momento puede el interesado ejercer su derecho a reclamar una indemnizacion.
[...]

Puede plantearse la duda de si el plazo debe empezar a computarse desde el mismo
momento de la notificacion de la sentencia, o si ha de esperarse a que transcurra el
plazo para su impugnacién (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 articulo 142.4 de la Ley 30/1992 con el
articulo 4.2 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 429/1993: asi, 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
pretensién indemnizatoria, aun cuando no se haya declarado esa firmeza. Como dice la
STS de 25 de enero de 2011, «la declaracion de firmeza de la sentencia es una mera
constatacion y nada afade a la circunstancia determinante de aquélla, que es la falta de
impugnacién tempestiva de la sentencia cuando ello sea posible.»

Ello, unido a que en muchos casos no consta la fecha de notificacion de la sentencia,
ha llevado al Consejo de Estado en distintas ocasiones a computar el plazo de un ano
a partir de la fecha del auto de firmeza; pero no porque hasta ese momento no haya
podido ejercitarse la accion (lo que llevaria a desplazar el «dies a quo» hasta la fecha
de su notificacion), sino porque en esa fecha es patente que ya se ha notificado la
resolucion en que se basa la reclamacion (o que pone fin al procedimiento), y que ha
transcurrido incluso el plazo para la interposicion 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 o0 con circunstancias peculiares
(por ejemplo, falta de notificacion de la sentencia, que los dafos se hayan manifestado
con posterioridad, etc.; y, como es l6gico, si las irregularidades se han producido en fase
de ejecucion, la regla no seria de aplicacion, puesto que en tal caso el funcionamiento
anormal no se habria producido en la tramitacion del procedimiento previo).

Ha de observarse, en esta linea, que la regla que acoge el articulo 67.1 de la
reciente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Plblicas, para unos casos en que la reclamacion deriva del contenido
de una sentencia (como son los casos en que la reclamacion deriva de la anulacion
de un acto o disposicion), es que «el derecho a reclamar prescribira al afio de haberse
notificado la resolucion administrativa o la sentencia definitiva». Notese, por tanto, que
el legislador no acoge el criterio reglamentario (cuando la sentencia «<hubiera devenido
firme»), sino el de la notificacion.

De acuerdo con todo ello, si consta la fecha de notificacion de la sentencia, esa fecha
ha de tomarse como término inicial para el computo del plazo de prescripcion (o, como
maximo, una vez transcurridos los plazos para recurrirla), puesto que a partir de ella
pudo el interesado ejercer su reclamacion, y este es el dato relevante que establece
el articulo 293.2 de la Ley Organica 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 (quiza a instancia del interesado,
precisamente con la intencion de reabrir el plazo para presentar una reclamacioén) y que,
en muchas ocasiones, no especifica la fecha en la que se produjo la firmeza. Ademas, 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.



No es ocioso anadir —como hace esta Ultima 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 prescripcion de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion es, tal como ha tenido ocasion de subrayar la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de enero de 2000 (asunto Miragall
y otros contra Espafna), 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 indemnizacion por danos.

En definitiva, la fecha relevante para poder ejercer la accién —y, por tanto, el dies a
quo para computar el plazo de prescripcion— es, como regla general, la de la notificacion
de la sentencia o de la resolucion que permite al interesado entablar la accion de
responsabilidad (o, como maximo, la de su firmeza), pero no la de la declaracion de esa
firmeza ni la de notificacion del auto de firmeza.»

De este dictamen se hace eco el mas reciente, y relativo a la actual LPAC, de 14 de
febrero de 19 (n.° 32/19), que indica lo siguiente:

«Recordaba el dictamen nimero 391/2017 que, desde el punto de vista del derecho
de defensa, lo verdaderamente importante para que comience a correr el plazo de
prescripcion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion es,
tal como ha tenido ocasion 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 indemnizacién por danos.

La fecha relevante para poder ejercer la accidon —y, por tanto, el “dies a quo” para
computar el plazo de prescripcion— es, como regla general, la de la notificacion
de la sentencia o de la resoluciéon que permite al interesado entablar la accion de
responsabilidad (o, como maximo, la de su firmeza), pero no la de la declaracion de esa
firmeza ni la de notificacion del auto de firmeza (en este sentido, véase el dictamen de
14 de enero de 2016, expediente n.° 991/2015).»

De ambos dictamenes se extrae que la fecha de notificacion del auto de firmeza no es
la relevante (tampoco lo es la de la declaracion formal de esa firmeza), aunque si 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 admitia recurso deviene firme por no haberse
planteado el mismo), pues sélo 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 nim. 361/2019 de 17 de junio (JUR
2019\247388) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.2), indica lo siguiente en su quinto fundamento de derecho:

«El art. 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, disponia que “La
anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacion,
pero si la resolucion o disposicion impugnada lo fuese por razén de su fondo o forma,
el derecho a reclamar prescribird al afio de haberse dictado la Sentencia definitiva,
no siendo de aplicacion lo dispuesto en el punto 5”. En igual sentido, el articulo 4.2
del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad



patrimonial: “2. La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la
indemnizacion, pero si la resolucién o disposicién impugnada lo fuese por razén de su
fondo o forma, el derecho a reclamar prescribird en el plazo de un ano desde la fecha
en que la sentencia de anulacion hubiera devenido firme, no siendo de aplicacion 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 Com(n de las Administraciones Publicas, dispone: “Los interesados sélo
podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando
no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al ano de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto
lesivo. En caso de danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara
a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacién por anulacién en
via administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter
general, el derecho a reclamar prescribira al ano de haberse notificado la resolucion
administrativa o la sentencia definitiva. [...]".

Al respecto de aquél régimen legal y del comienzo del computo del plazo para
reclamar, una jurisprudencia reiterada sitla en la firmeza de la sentencia de anulacion
el comienzo del computo del ano, lo que ya nos determina que la reclamaciéon deducida
por recurrente ante la Corporacién municipal, del articulo 67.1 de dicha Ley como
fundamento de su accién, esta expresamente excluida por el apartado precedente.

No obstante la validez general de tal jurisprudencia, es preciso dar aqui cuenta de la
matizacién que algunas sentencias reflejan, conforme a la cual tal arranque del computo
desde la fecha de firmeza de la sentencia sélo se producird cuando de sus términos
quepa inferir indubitadamente la existencia de la lesién patrimonial y su caracter
antijuridico. 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 econémica, ya que derivan de la nulidad del acto administrativo como titulo
juridico que a un tiempo determina la lesién y su caracter antijuridico.

Aun cabe anadir a lo anterior que, como se ha dicho en varias sentencias, como la de
25 de enero de 2011 (RJ 2011, 348) (recurso de casaciéon n.° 2373/2006), lo esencial
para que comience a correr el plazo de prescripcion de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial es, como senala la sentencia del TEDH de 25 de enero de 2000 (asunto
Miragall y otros contra Espana), 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 indemnizacion
por dafos. Tal criterio, lejos de desvanecer la idea capital de que el computo se inicia
con la firmeza de la sentencia, la refuerza para incorporar la exigencia de que no sélo ha
de existir una sentencia invalidatoria, sino el conocimiento por parte del afectado. Pero
todo ello discurre en el ambito del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, no del apartado 5.»

Por otro lado, la Sentencia nim. 1/2019, de 9 de enero (JUR 2019\140591) del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1.?), contiene los siguientes pronunciamientos en su cuarto fundamento juridico:

«Sin embargo como la Administracion tanto en la resoluciéon extemporanea de la
reclamacion inadmitiéndola como en su escrito de contestacion, alega en su defensa la



prescripcion de la accion porque la sentencia definitiva se notificé a la actora el 27 de
abril de 2015 y contra ella no cabia recurso alguno, es necesario analizar esa cuestion
previa, porque desde esa fecha se pondria de manifiesto el efecto lesivo y cuando se
produce la reclamacién el 23 de junio de 2016 estaria prescrita por el transcurso de
mas de un ano previsto en el articulo 142.4 de haberse dictado la sentencia definitiva,
no siendo de aplicacion lo dispuesto en el punto cinco de dicho precepto.

Para soslayar dicho obstaculo, la parte actora considera que hasta que se dicta el
decreto de firmeza mediante diligencia de ordenacion de 10 de junio de 2015, que fue
notificada el 24 de junio siguiente, no comienza el computo del aiio previsto en la norma,
ya que en otro caso careceria de sentido el acto de comunicacion de firmeza, por tanto
como se dedujo la reclamacion el 23 de junio del aho siguiente, se hizo un dia antes
de expirar el plazo de un ano, citando al efecto diversas sentencias de la Audiencia
Nacional que avalarian su tesis.

Sin embargo estimamos con la demandada que la accién esta 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, indicandole que no cabia recurso alguno, por tanto
adquirié firmeza desde esa fecha, situacién que deriva de la propia naturaleza de la
misma con independencia de la diligencia del responsable de la gestién procesal que se
limita a la constatacion del hecho, no a su declaracion configurada en la Ley procesal.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2018, recaida en recurso
de casacion 1548/2018 determina que el «dies a quo» del cédmputo del plazo de
prescripcion de la accién de responsabilidad patrimonial por anulacion mediante
sentencia anulatoria del acto, es la fecha de la firmeza de la sentencia conforme al
art. 142.4, recordando la sentencia recaida en recurso de revision 662/2018 de 24
de abril que recoge la jurisprudencia sobre el cémputo del plazo del afo del art. 142.4,
que se refiere a la sentencia del TEDH de 25 de enero de 2000 (asunto Miragall y otros
contra Espana) 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 indemnizacién por danos, de ahi que el art. 142.4 de la Ley 30/1992
expresamente previene la inaplicacion del apartado 5 en los casos de anulacion por
sentencia en los que el derecho prescribe al ano de haberse dictado la sentencia
definitiva. El art. 67 de la nueva LPACAP (RCL 2015, 1477) refiere expresamente que el
derecho a reclamar prescribira al ano de haberse notificado la resolucién 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 ano, era definitiva y firme desde esa fecha, ya que no
cabia recurso alguno. Y si bien es cierto que la Administracion a la que se le notificé el
14 de abril de 2015, solo le cabia la posibilidad de un recurso de revision extraordinario,
este exige precisamente la sentencia firme y definitiva para poder deducirlo por las
causa legales en el plazo de cinco anos. De ahi que siendo la sentencia definitiva
conocida por el Instituto recurrente el 27 de abril de 2015 (“actio nata”), cuando dedujo
su reclamacion habia prescrito su derecho, por lo que el recurso debe ser desestimado.»

La efectividad del pretendido dano se produjo, conforme lo expuesto, al momento
en que alcanzé firmeza la resolucion judicial que anulé la interpretacion de la OEPM, y
tal firmeza (que se aclara, no se produce a la fecha de su declaracion o notificacién por
medio de auto, sino en la que legalmente la misma se alcanza) se constata que se produjo



necesariamente mas alla del 25-2-2018, pues el plazo para recurrir en casacion, desde
la fecha de notificacion de la misma (el 22), es de 30 dias (art.89.3 LJCA), momento a
partir del cual qued6 «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 accién 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 reclamacién planteada.

v

En lo que se refiere a la competencia para resolver, la misma no se contempla en la
fundamentacion juridica de la propuesta, lo que debera incorporarse.

Enestesentido, el articulo 92 de la LPAC dispone que «En el ambito de la Administracién
General del Estado, los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resolveran
por el Ministro respectivo o por el Consejo de Ministros en los casos del articulo 32.3
de la Ley de Régimen Juridico del Sector Plblico o cuando una ley asi lo disponga.
[...] En el caso de las Entidades de Derecho Publico, las normas que determinen su
régimen juridico podran establecer los 6rganos a quien corresponde la resolucion de los
procedimientos de responsabilidad patrimonial. En su defecto, se aplicaran las normas
previstas en este articulo».

Asi las cosas, ni en la Ley 17/1975, ni en la Disposicion Adicional 1.2 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 resolucién de la reclamacién por 6rgano distinto de la Ministra, y por su
delegacion 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 limites para administrar
los créditos para gastos y se delegan determinadas competencias en el ambito del
Departamento), lo procedente sera que resuelva esta Ultima autoridad, con indicacién
de su actuar por delegacion.

De hecho, esta solucion (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 Abogacia 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 organica del Organismo
Auténomo, se entiende procedente adoptar la misma solucién, no cuestionada por la
doctrina menor de los tribunales.

Procede en consecuencia incorporar este extremo en la propuesta.

Corolario de ello sera igualmente conferir el pertinente pie de recurso, que por la
cuantia de lo que se reclama sera ante la Audiencia Nacional (art. 11.1 a) de la LICA),
dado que los actos dictados por delegacion se entienden a estos efectos dictados por
el érgano delegante, y sin perjuicio de senalar igualmente la posibilidad de plantear
recurso potestativo de reposicion.



\'

En lo que se refiere a las pautas procedimentales seguidas, deben en particular
cumplirse los tramites de informe del servicio que haya ocasionado la presunta lesion
(art. 81.1 LPAC), sin que, dada la cuantia de lo reclamado, resulte obligado el informe del
Consejo de Estado (art. 81.2 LPAC), asi como el oportuno tramite de audiencia (art. 82.1
LPAC).

De la documentacion remitida no se constatan estos tramites, mas la propuesta refiere
que (i) el informe del servicio (del que no se indica fecha ni responsable que lo suscriba)
se recabd en sentido de sefalar la improcedencia de la reclamacion (antecedente cuarto
de la propuesta), y que (ii) se confirié tramite 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 debera estar correlacionado con el expediente, debiéndose
completarse las referencias a las fechas relativas a la solicitud del informe, la de emision
de éste y el cargo que lo asume.

Ademas de lo anterior (a hacer constar en los antecedentes de hecho de la propuesta),
se entiende necesario, por conexion con lo indicado en las anteriores consideraciones,
anadir la correspondiente fundamentacion juridica en lo relativo a la normativa aplicable
(LPAC) y a la competencia para resolver, asi como el pertinente pie de recurso tras la
parte dispositiva de la propuesta.

\'

En cuanto a los requisitos sustantivos o materiales que han de concurrir, segin la
normativa vigente y seglin 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 juridico suficiente para que la Administracién indemnice a la reclamante los
danos sufridos ya se indicé 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 reclamacion de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones pulblicas, que el particular sufra
una lesién en sus bienes o derechos que no tenga obligacién de soportar y que sea
real, concreta y susceptible de evaluacién econdmica; que la lesion sea imputable a la
Administracién y consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos y que, por tanto, exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento
del servicio y la lesidn, 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 danoso (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).



Segun la jurisprudencia uniforme recaida en la materia, el daho alegado debe ser
«evaluable econémicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas» (articulo 32.2 de la LRJSP), aliin cuando su determinacién cuantitativa pueda
dejarse, segln ha declarado el propio Tribunal Supremo en sus sentencias de 11 de
noviembre de 1965y 5 de julio de 1969, para el tramite de ejecucion de sentencia.

Se exige que el dano sea real y efectivo, esto es, actual, no potencial o posible, criterio
que lleva al Tribunal Supremo a rechazar sistematicamente todas las pretensiones de
indemnizacién de supuestos danos futuros. La lesion, para ser resarcible, ha de consistir
en un dano real y no en meras especulaciones sobre perjuicios o pérdidas contingentes
o dudosas. Asi 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, 2041y 5032, 26 de enero de 1978, Ar. 147,20y 27 de octubre de 1980, Ar. 3758
y 3802y 10 de junio de 1981, Ar. 2453.

Por lo demas, la efectividad del dafno exige que la lesién causada por el actuar de la
Administracion debe incidir sobre derechos e intereses legitimos, 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 sistematicamente las pretensiones de indemnizacion cuando aquélla
afecta a otro tipo de titularidades juridicas en sentencias de 12 de junio de 1972, Ar.
3173, 14 de marzo de 1975, Ar. 1801y 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 danos 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 desestimacion de su pretension, segin
sentencias de 15 de marzo de 1982, Ar. 2121 y 4 de mayo de 1984, Ar. 2718, entre
otras.

En la reclamacion presentada y en la documentacion que la acompana no existe o al
menos no se constata dano efectivo alguno.

Asi, del escrito de reclamacion se extrae que se solicita indemnizacion por los danos
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. VIIl) a un coste de 200 € por tabla fabricada (cl.
X), sin perjuicio de la posibilidad de rescindir el contrato sin penalizacién alguna (cl. XI
duplicada). Nada consta sobre la efectiva fabricacion de las tablas, ni sobre el abono de
la suma que se reclama al fabricante extranjero, mas alla de la mera declaracion de éste
(doc. 7 de los que se aportan con la reclamacion) que, evidentemente, carece de fuerza
probatoria alguna a estos efectos.

En cualquier caso, y como la propuesta senala, 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 habrian obedecido a la politica comercial del reclamante, que bien pudiera
haber sido otra -sin coste alguno para él.



Y en lo que se refiere a los gastos de asistencia juridica -cuyo pago efectivo tampoco
se ha demostrado-, como bien indica la propuesta, si ni la propia jurisdiccion se los
reconoce, con mayor razén no debe asumirlos la Administracion.

Resulta por tanto palmario de la mera lectura del expediente que ninguno de estos
pretendidos dafos resulta probado mediante una minima aportacion documental que
corrobore que se han producido realmente. Sin la prueba efectiva de la existencia o
fabricacion de las tablas o del precio por ellas pagado, o de lo pagado por la asistencia
juridica, dificilmente cabe apreciar la realidad de este pretendido dafio. En suma, los
dafos que se aducen no estan demostrados minimamente en derecho, lo que impide
materialmente tener por cumplido este requisito y mas cuando, conferido tramite de
alegaciones (como la propuesta indica), el reclamante ni siquiera realiza su demostracion,
lo que desterraria ademas cualquier atisbo de indefension que el mismo pudiese aducir,
al habérsele dado la oportunidad de probar lo que en su reclamacion no demostré, sin
que por el reclamante haya sido la misma aprovechada.

2. Antijuridicidad del dano o perjuicio, definido en la sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 1981, al decir que la calificacion 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 juridico de soportarlos, cuestion que debe precisarse en cada
caso.

Tal y como indica la propuesta de resolucion (e incluso el articulo 32.1 de la LRJSP),
en el caso que nos ocupa, no siempre que en la jurisdiccion se produzca la anulacién
de un acto administrativo es ello generador inmediato de responsabilidad patrimonial.

Debera por tanto acudirse a las circunstancias concurrentes y en el presente
supuesto se aprecia que la denegacion de un nombre comercial posteriormente
anulada no necesariamente implica la antijuridicidad del dano, si se tiene presente que
la Administracién actla en el ejercicio de las potestades discrecionales o valorativas
que le han sido conferidas, y que siempre que actie dentro de los margenes que tal
discrecionalidad le permite, el dafio no sera antijuridico.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.%) 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 correccion 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 Administracion, el
legislador ha querido que esta actle libremente dentro de unos margenes de apreciacion
con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, de
tal manera que el actuar de la Administracién no se convierta en arbitrariedad al estar
esta rechazada por el articulo 9.3 de la Constitucion. En estos supuestos parece que
no existiria duda de que siempre que el actuar de la Administracion se mantuviese en
unos margenes de apreciacion no solo razonados sino razonables deberia entenderse
que no podria hablarse de existencia de lesion antijuridica, dado que el particular
vendria 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; estariamos pues ante un supuesto en el que existiria una
obligacion de soportar el posible resultado lesivo.

El tema, sin embargo, no se agota en los supuestos de ejercicio de potestades
discrecionales dentro de los parametros que exige el articulo 9.3 de la Constitucion, sino



que ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a estos, en que en la aplicacion
por la Administracién de la norma juridica 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
apreciacion, necesariamente subjetivada, por parte de la Administracion llamada a
aplicarla, de conceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolucion. En
tales supuestos es necesario reconocer un determinado margen de apreciacién a la
Administraciéon que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de margenes razonados y
razonables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto
respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el caracter
antijuridico de la lesién y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con caracter
general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Ello es asi porque el derecho de los particulares a que la Administracion
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 determinacion exista un cierto margen de apreciacién, aun cuando tal
apreciacion haya de efectuarse dentro de los margenes que han quedado expuestos,
conlleva el deber del administrado de soportar las consecuencias de esa valoracion
siempre que se efectle en la forma anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso
generar graves perjuicios al interés general al demorar el actuar de la Administracion
ante la permanente duda sobre la legalidad de sus resoluciones.

Lo hasta aqui razonado permite que en la valoracion del caso concreto, funcion 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 decision, puedan operar, para la determinaciéon de la
concurrencia del requisito de antijuricidad de la lesion que se examina, datos de especial
relevancia cual seria la alteracion o no de la situacion juridica en que el perjudicado
estuviera antes de producirse la resolucion anulada o su ejecucioén, ya que no puede
afirmarse que se produzca tal alteracién cuando la preexistencia del derecho no
puede sostenerse al estar condicionado a la valoracién, con un margen de apreciacion
subjetivo, por la Administracién 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
gue se aporta (que sin mas resuelve una discrepancia de apreciacion, 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 Administracion de la actividad danosa, es decir, que el
funcionamiento normal o anormal del servicio plblico sea el origen directo del dafio o
lesion producida.

Siendo como ya hemos visto dudoso el que exista dano, 0 como minimo su necesaria
prueba, o que de existir y haberse probado el mismo sea antijuridico, lo que Tribunal
Supremo y Audiencia Nacional niegan con contundencia, en cualquier caso no es
imputable ninguno de los danos que se alegan al actuar administrativo, ni normal ni
anormal.



El hecho de que el reclamante optase por una u otra politica de comercializacion de
sus productos, en tanto se dilucidaba si la marca comercial que pretendia usar generaba
0 no confusion, no es achacable a actuar administrativo alguno, sino a las decisiones
comerciales del propio reclamante, quien en modo alguno se vio obligado por la decisién
de la OEPM a adoptar politicas comerciales que le generasen un coste.

La falta de ligazén directa o imputabilidad al actuar administrativo de los dafos
que se reclaman es, ademas, un elemento intimamente ligado al Gltimo requisito que
debemos examinar, el de la causalidad, lo que se acomete a continuacion.

4. Relacién de causalidad entre el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico y el daio o lesion producida. De acuerdo con dicho requisito, y como quiera que,
para que se genere la responsabilidad patrimonial de la Administracion resulta necesaria
la existencia de una relacion o nexo de causalidad entre el funcionamiento (normal o
anormal) del servicio publico correspondiente y el resultado dafioso o lesivo producido,
debe precisarse cual 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 relacion causal a los efectos de poder apreciar la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas se resiste a ser definido
aprioristicamente, con caracter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se
presenta normalmente no ya como el efecto de una sola causa, sino mas bien como el
resultado de un complejo de hechos y condiciones que pueden ser auténomos entre
si 0 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 condicién puede ser considerado como relevante por si mismo para producir el
resultado final y la doctrina administrativa, tratando de definir qué sea relacién causal a
los efectos de apreciar la existencia o no de responsabilidad para las Administraciones
Puablicas se inclina por la tesis de la causalidad adecuada que consiste en determinar
si la concurrencia del dano era de esperar en la esfera del curso normal de los
acontecimientos o si, por el contrario, queda fuera de este posible calculo, de tal forma
que sélo en el primer caso si el resultado se corresponde con la actuacién que la origind,
es adecuado a ésta, se encuentra en relacién 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
condicion por si sola no basta para definir la causalidad adecuada, sino que es necesario,
ademas, que resulte normalmente idénea para determinar aquel evento o resultado,
tomando en consideracién todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una
adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo
y s6lo cuando sea asi, dicha condicién alcanza la categoria de causa adecuada, causa
eficiente o causa proxima y verdadera del daino, quedando asi excluidos tanto los actos
indiferentes como los inadecuados o inidéneos 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 ocurria con el nombre comercial que
propuso, pudiese haber adoptado soluciones comerciales menos costosas 0 que no le
supusiesen coste alguno. De lo que no cabe duda es que la Administracion no fue quien
le impuso la solucién que adoptd, de lo que cabe inferir que todo posible dano derivado
de la comercializacion de productos por la que opt6 el interesado ni es imputable al
actuar administrativo ni tiene relacién de causalidad adecuada o directa con éste, y mas



cuando, en particular, no ha demostrado en momento alguno que la adoptada fuese la
Gnica solucion posible de comercializacion 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 Administracién, de lo que se infiere la necesaria desestimacion de la reclamacion
que se plantea.

Vil

Conviene por ende llamar la atencion sobre dos erratas que presenta la propuesta
de resolucién remitida, siendo la primera resultante del antecedente cuarto, segundo
parrafo, en el que se indica que el servicio de recursos emitié algo, pero no que fue un
informe; y la segunda se aprecia en el fundamento cuarto, segundo parrafo, en el que se
cita una elevadisima suma en cuanto a las tasas de reclamacion.

En virtud de lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

Unica. Procede la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
planteada por D. XXX en su propio nombre por el dano 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. acordara lo que mejor
proceda.



IV. DERECHO COMUNITARIO EUROPEO



PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

20.19. DeuMITACION DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON
CONSUMIDORES, PARTICULARMENTE CUANDO SE CELEBRAN FUERA DEL ESTABLECIMIENTO
MERCANTIL

Interpretacion de los articulos 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.*

. HECHOS

1. La presente cuestion prejudicial se plantea por el Tribunal Regional de lo
Civil de Graz (Austria), en el marco de un recurso de apelaciéon, 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, mas 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 construccion. El encargo se formalizé fuera
del establecimiento mercantil de la demandante, en el solar donde habria de construirse
la vivienda y posteriormente en una reunién celebrada en una cafeteria, todo ello el
dia 22 de diciembre de 2016. En dicha reunion los clientes transmitieron los deseos y
elementos de la planificacién encargada, que la arquitecta reflejo por escrito.

3. Tras la elaboracion de los planos y presupuesto del proyecto, la arquitecta los
remitié a sus clientes el 2 de febrero de 2016, junto con una relaciéon 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 electrénico a la arquitecta
comunicando su rechazo a los planos elaborados por no responder a sus deseos
y especificaciones, y afirmando que extinguian la «relacién de trabajo» con efectos
inmediatos y que «desistian» del «encargo de planificacion».

1 Observaciones del Reino de Espana 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 Espana ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



4. En el procedimiento jurisdiccional de origen se plantea la naturaleza de la
relaciéon contractual y la interpretacion de los hechos descritos a la luz de la norma de la
Unién Europea de aplicacion.

Il. CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS.

5. Interpuesto recurso de apelacion ante el Tribunal Regional de lo Civil de Graz,
éste érgano judicial plantea al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones al amparo
del articulo 267 del TFUE:

¢Constituye un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual
el arquitecto ha de realizar (inicamente) la planificacion de una casa unifamiliar
de nueva construccion, incluida la elaboracion de los planos, un contrato «para
la construccion de edificios nuevos» en el sentido del articulo 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 cuestion prejudicial:

¢Constituye un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual
el arquitecto se compromete a realizar la planificacion de una casa unifamiliar
de nueva construccion segun 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 articulos 16, letra c), y 2, puntos 3y 4, de la
Directiva 2011/83/UE?

lll. MARCO JURIDICO

lll.A. Derecho de la Union 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? (en adelante, la Directiva 2011/83/UE), en
particular sus articulos 2, 3, 6, 7, 10, 14y 16.

7. Se transcriben a continuacion los articulos de la Directiva 2011/83/UE que se
citan expresamente en las cuestiones prejudiciales planteadas. El articulo 3, bajo la
rabrica «<Ambito de aplicacién», dispone en su apartado 3, letra f) lo siguiente:

«3. La presente Directiva no se aplicara a los contratos: [...]

f) para la construccion de edificios nuevos, la transformacion sustancial de
edificios existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda;»

2 D.0.L 304, 22.11.2011, p. 64.



8. Elarticulo 16, <Excepciones al derecho de desistimiento», dispone en su apartado
1, letra c), lo siguiente:

«Los Estados miembros no incluiran el derecho de desistimiento contemplado
en los articulos 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

. Delimitacion del asunto y cuestiones planteadas.

9. La presente cuestion prejudicial suscita diferentes cuestiones interpretativas de
la Directiva 2011/83/UE, que examinaremos en el siguiente orden: primero el ambito
de aplicacién de la Directiva y en concreto la aplicacion de la exclusion que establece su
articulo 3, apartado 3, letra f), para los contratos de construccion de edificios nuevos,
la transformacién substancial de edificios existentes, y el alquiler de alojamientos como
viviendas, y su eventual aplicacion al caso concreto en el que se concluye un contrato
en que se encarga a una arquitecta profesional, exclusivamente, la elaboracién de unos
planos para la edificacién de una vivienda nueva.

10. En segundo lugar, y para el caso de concluirse que resulta de aplicacion la
Directiva 2011/83/UE, se analizara la aplicacion del derecho del desistimiento que
establece su articulo 16, en concreto sus apartados a) y ¢), y su articulo 18, apartados
1y 3, lo que exigira considerar la naturaleza del contrato (de entrega de bienes o de
prestacion de servicios).

11. Finalmente y en tercer lugar, la trascendencia que en el caso concreto tienen o
deberian tener las obligaciones de informacion que, sobre el derecho de desistimiento
del contrato, contempla también la Directiva. Estas cuestiones presentan un interés
innegable en la delimitacion del régimen juridico aplicable a los contratos celebrados con
consumidores, particularmente cuando se celebran fuera del establecimiento mercantil.

Il. Aplicaciéon de la Directiva 2011,/83/UE: no concurre la excepcion del articulo 3,
apartado 3, letra f).

12. Para decidir la aplicacion al caso de la Directiva 2011/83/UE, debe analizarse
si concurre la causa de exclusion contemplada en el articulo 3, apartado 3, letra f),
relativa a los contratos para la construccion de edificios nuevos, la transformacion
substancial de edificios existentes, y el alquiler de alojamientos como viviendas.

13. Las partes del pleito de origen concertaron la elaboracién de un proyecto
arquitectonico, que incluia los planos de una vivienda de nueva construccién que
pretendian edificar los demandados duenos del solar. No consta en ningin momento en
la informacién disponible ni el escrito de planteamiento de la cuestion prejudicial, que el
encargo fuese mas alla de la elaboracién de dichos planos.

14. A tal fin, las partes visitaron el solar donde habria 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 cémo debia ser la vivienda y los requerimientos técnicos de la misma.



15. Lademandante del pleito origen sostiene, invocando la ley nacional que traspone
la Directiva 2011/83/UE en Austria, que no es aplicable esa legislacion sobe contratos
celebrados fuera de establecimiento mercantil, precisamente porque lo que se contrato
fue la construccion de un edificio nuevo. Ello excluiria la aplicacion de la Directiva.

16. Los demandados por su parte sostienen lo contrario, alegando que se limitaron
a contratar determinadas prestaciones de planificacion, pero no de edificacion.

17. Entendiendo corresponde al juez nacional la valoracion de la prueba documental
o de otro tipo que obre en la causa sobre los términos del contrato en cuestion, el Reino
de Espana considera que un contrato cuyo objeto se limite a la planificacion de una
futura construccién, sin incluir el encargo de otras fases ulteriores que materialicen
el proceso constructivo, queda dentro del ambito de la Directiva por no resultar de
aplicacion la excepcion del articulo 3, apartado 3, letra f), de la Directiva 2011/83/UE.

18. En el proceso de construccion de un edificio se suceden distintas fases, que no
necesariamente requieren la implicacion 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 ningln presupuesto, anteproyecto
o estudio (se indica Gnicamente que la demandante elabor6 los planos y una «relacion
de costes a tanto alzado», es decir, sin un detalle suficiente para abordar la edificacion).

19. Es comun en el trafico mercantil que los consumidores soliciten un estudio
o planificaciéon previa cuando tienen previsto contratar una edificacion nueva (de ahi
la importancia de la transmision a la arquitecta de sus «deseos» y de los «elementos
basicos de la planificacion en bruto» de la edificacién que querian proyectar), pero ello
no implica necesariamente una vinculacion para avanzar en el proceso de construccion.

20. El contrato de edificacion debe comprender también la contrataciéon de fases
ulteriores del proceso, sin las que razonablemente no puede entenderse iniciado; una
aprobaciéon de un proyecto con todas las especificaciones técnicas necesarias, un
presupuesto detallado y otros requerimientos que establezca la normativa nacional,
que estan ya directamente asociados a una fase de ejecucién material de la obra
constructiva.

21. No constando que en el caso controvertido se haya encargado ninguna
actuacion ulterior a la mera planificacion inicial, estariamos en un estadio demasiado
preliminar del proceso para que poder considerar que se trata de un contrato para la
construccién de una edificacién nueva.

22. El érgano jurisdiccional remitente sefala la falta de claridad del precepto
analizado, sin que tampoco el considerando 26 de la Directiva aporte criterios
orientativos Utiles.

23. Debe recordarse el criterio que para la interpretacion de las normas del Derecho
de la Unién ha empleado el Tribunal de Justicia en situaciones de falta de claridad de la
norma. Segun jurisprudencia reiterada, para interpretar una disposicion del Derecho de
la Union procede tener en cuenta, no sélo su tenor literal, sino también su contexto y los
objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte3.

24. Atalfin, ha de examinarse el texto y el sistema en el que se inserta la disposicion,
la génesis u origen del precepto y la finalidad de esta disposicion.

2 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.



25. Encuanto al texto y al sistema, la interpretacion propugnada por Espaia queda
confirmada, en primer lugar, por el tenor literal del articulo 3, apartado 3, letra f), de
la Directiva, en cuanto se utiliza la expresion «para la construccién». Es decir, parece
necesario que el contrato contemple, para que entre en juego la exclusion, alguna fase
adicional a la mera planificacién inicial, que no conlleva ningln acto de ejecucién material,
y puede perfectamente ser concebida como una actuacion 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 proteccion.

27. Parece por ello l6gico que, ante la duda que pueda suscitarse en este caso, se
haga una interpretacion restrictiva de las clausulas de exclusion, cuya aplicacion limita
la mayor proteccién otorgada al consumidor por la norma de Derecho de la Unién.

lll.  Aplicacion del derecho de desistimiento del articulo 16 la Directiva 2011/83/
UE; aplicacion del apartado a) por ser un contrato de servicios.

28. Considerando, por tanto, que al contrato objeto de controversia le es de
aplicacién la Directiva 2011/83/UE, procede abordar la segunda cuestion, relativa a
la aplicacion del derecho del desistimiento que establece la Directiva en su articulo 16,
determinando cual de sus apartados, a) 6 ¢) seria en este caso pertinente.

29. Aducen los demandantes del pleito de origen que la demandante no cumplid
las obligaciones de informacidén que sobre tal derecho de desistimiento establecia 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 dias en los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil,
sin necesidad de indicar el motivo y sin incurrir por dicho desistimiento en ningln coste
distinto de los expresamente previstos en la propia Directiva. Para que esto sea asi
€s preciso que no concurra ninguna de las excepciones a ese derecho que recoge el
articulo 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
gue la ejecucion hubiese comenzado con el consentimiento expreso del consumidor, que
ademas debia haber sido informado de las consecuencias en relacion con su derecho
de desistimiento (articulo 16, apartado a).

31. lgualmente 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 (articulo 16, letra c).

32. Enprimerlugar, para determinar la aplicacién de una u otras causa de exclusion,
hay que analizar la naturaleza del contrato, determinando si es un contrato de servicios
0 un contrato de suministro de bienes.

33. El articulo 2, apartado 6, de la Directiva 2011/86/UE define «contrato de
servicios» «todo contrato, con excepcion 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 Guia interpretativa elaborada



por la «<DG Justice» de la Comision Europea sobre la Directiva 2011/83/UE*, 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 transmision 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
propdsito del contrato no es la transmisién de la propiedad de bienes especificos, no se
considerara 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 evolucion; entre ellas se cuentan las siguientes:
servicios destinados a las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestion,
servicios de certificacion y de ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas,
servicios de publicidad o relacionados con la contratacion 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 juridico o
fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con
la construccion, incluidos los servicios de arquitectos, la distribucion, la organizacion de
ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes [...]»°

36. Esto (ademas de reforzar la conclusion del apartado anterior relativa a que la
contratacion de la elaboracion de los planos no debe asimilarse sin mas al contrato
para la construccion de edificios nuevos), permite trasladar al ambito de esta Directiva
2011/83/UE la premisa de que, dado que el objeto del contrato analizado lo constituia
la elaboracion de un proyecto (la planificacion de la futura vivienda, personalizada
conforme a las indicaciones del consumidor), a cambio de una remuneracion concluir,
estamos en presencia de un contrato de servicios y no de la compraventa de un bien.

37. Enel contrato de servicios, el objeto es una actividad requerida a un profesional
debidamente cualificado para la elaboracién de un resultado —la planificacién-,
independientemente de que dicho resultado se entregue en un soporte u otro al
contratante.

38. Es ademas esencial en el contrato de servicios el desarrollo de una actividad
profesional o empresarial, que se sustenta en la confianza del cliente en la capacitacion
personal y material del prestador del servicio para realizar la tarea encomendada; la
realizacion requiere una formacién o unos conocimientos especificos. 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 prestacion de servicios profesionales, por el que se encarga un trabajo
cuya realizacién precisa una preparacion técnica, artistica, y un determinado titulo
profesional, obteniéndose como contraprestacion una remuneracion (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

La creacion, plasmada en los planos y demas documentacion que le sirva de soporte
es, ademas, parte integrante de los derechos de propiedad intelectual del arquitecto
conforme a la normativa en vigor.

40. Enatencion a las consideraciones expuestas, el Reino de Espana 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 contratd en un soporte fisico determinado.

41. Otro argumento a favor de esta interpretacion 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 llevaria a que gran cantidad de contratos de servicios se
reconducirian necesariamente al supuesto del articulo 16, apartado c), quedando el
ambito aplicativo del articulo 16, apartado a) practicamente vacio de contenido.

42. Esta interpretacion supone que la excepcion del articulo 16, apartado c), de
la Directiva 2011/86/UE, sobre el que se consulta en la cuestion prejudicial sélo seria
aplicable a los contratos de venta de bienes, puesto que los contratos de servicios tienen
un régimen especifico en cuanto a la excepcion del derecho de desistimiento, que es el
ya mencionado (articulo 16, apartado a) de la Directiva.

43. Enlos hecho descritos en el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial se
refiere que la demandante del pleito origen remitié a los demandados la documentacion
de los planos y la relacién de costes el 2 de febrero de 2017, fecha en que también
expidié 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 aplicacién el articulo 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, seria de aplicacién el articulo 16, apartado a) de la
Directiva, relativo a los contratos de servicio.

45. A tenor del articulo 16, apartado a) de la Directiva 2011/86/UE, no seria
posible, en principio, ejercitar el derecho de desistimiento por parte de los demandados,
por cuanto a la fecha en que se ejercitd el derecho se habia concluido la ejecucion del
contrato. Debe sin embargo examinarse si, para que se aplique esta regla, se habia
cumplido el segundo requisito, esto es, que el consumidor habia sido informado de su
derecho de desistimiento con caracter previo a al inicio de la ejecucion del contrato.

IV. Examen de la obligacion de informacion al consumidor de su derecho a desistir
del contrato.

46. La dltima cuestion que deberemos considerar, para poder pronunciarnos sobre
la aplicacion del articulo 16, apartado a) de la Directiva 2011/86/UE, es la de si el
contrato se inicié con el previo consentimiento expreso del consumidor, y si el mismo
fue informado, como exige este articulo, de las condiciones para ejercer el derecho de
desistimiento que establece tal articulo con anterioridad a ese inicio de la ejecucion.

47. Con caracter general, y en relacién con la importancia que el Tribunal de Justicia
atribuye a esta obligacién de informacion, debe recordarse lo que dice su reciente
sentencia, asunto Walbusch Walter Busch®: «la informacién facilitada antes de la
celebracion del contrato sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de
dicha celebracion tiene una importancia fundamental para el consumidor (sentencia

¢ Sentencia de 23 de enero de 2019, Walbusch Walter Busch. C-430/17, EU:C:2019:47, apdo. 36.



de 13 de septiembre de 2018, Wind Tre y Vodafone ltalia, C 54/17 y C 55/17, EU:
C:2018:710, apartado 46). El consumidor decide sobre la base de esta informacion si
desea vincularse contractualmente con un comerciante».

48. Para decidir en el asunto examinado, entiende esta parte que el escrito
remitido por el 6rgano jurisdiccional nacional no proporciona ninguna informacién que
permita formarse una opinién al respecto, por lo que no hay elementos que permitan
pronunciarse al respecto.

49. Correspondera al juez nacional, a la vista de la informacion completa obrante
en los autos y de la prueba practicada, determinar si en este caso la demandante habia
cumplido los requisitos de previa informacion sobre el derecho de desistimiento y habia
obtenido el expreso consentimiento necesario para poder aplicar el articulo 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 Unién,
como el derecho de desistimiento, deben ser objeto de interpretacion restrictiva.”

51. Por tanto, salvo que se pruebe fehacientemente que se proporciond al
consumidor la informacioén necesaria sobre el régimen especifico para el desistimiento
de los contratos de servicios contemplados en esta Directiva 2011/83/UE, habra de
concluirse que en la fecha en que se comunico el desistimiento por los demandados
(12 de febrero de 2017), se encontraba vigente el plazo para hacerlo que establece el
articulo 10, apartado 1 de la Directiva 2011/86/CES.

V. Respuesta a las cuestiones prejudiciales.

52. A la vista de todos los argumentos expuestos, el Reino de Espana propone al
Tribunal de Justicia que responda a la cuestion prejudicial en los siguientes términos:

Un contrato entre un arquitecto y un consumidor, en virtud del cual el
arquitecto ha de realizar unicamente la planificacion de una casa unifamiliar
de nueva construccion, incluida la elaboracion de los planos, no constituye un
contrato «para la construccion de edificios nuevos» en el sentido del articulo 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 planificacion de una casa unifamiliar de
nueva construccion segln 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 articulos 16, apartado c), y 2,
apartados 3y 4, de la Directiva 2011/83/UE, sino un contrato de servicios en el
sentido del articulo 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.

& «Si el comerciante no ha facilitado al consumidor la informacion sobre el derecho de desistimiento,
tal como se establece en el articulo 6, apartado 1, letra h), el periodo de desistimiento expirara 12 meses
después de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial, determinada de conformidad con
el articulo 9, apartado 2.»



COOPERACION EN MATERIA DE FISCALIDAD

21.19. PEeTICION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA ESPANOLA A LA LUXEMBURGUESA EN RELACION
CON DETERMINADOS CONTRATOS Y FACTURAS RELATIVOS A OPERACIONES ECONOMICAS ENTRE
DE UNA RESIDENTE FISCAL EN ESPARNA 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 informacién en virtud de la Directiva 2011/16 constituye
una injerencia en un derecho fundamental de la persona obligada a proporcionar la
informacion, del contribuyente y de otros terceros interesados, contra el cual debe
existir el recurso efectivo previsto en el articulo 47 de la Carta. Ademas, se plantea
la cuestion de cuan 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 informacion solicitada para el procedimiento tributario en curso en el
otro Estado miembro.*

. HECHOS

1. La Administracion tributaria espafnola solicit6 a la luxemburguesa que obtuviera
informacion en relacion con determinados contratos y facturas relativos a operaciones
econdémicas entre de una residente fiscal en Espafia con una entidad financiera
luxemburguesa.

2. Concretamente, la peticion era la siguiente:

«[...] El 18 de octubre de 2016, la autoridad competente de la administracion fiscal
espanola nos envidé una solicitud de informacion de conformidad con el tratado fiscal
entre Luxemburgo y Espana de 3 de junio de 1986, modificado por la ley de 31 de marzo
de 2010 por la que se aprueba la modificacion y el canje de notas correspondiente, asi
como con la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, incorporada
a la legislacién nacional por la ley de 29 de marzo de 2013.

La autoridad luxemburguesa competente verificé la regularidad formal de dicha
solicitud de informacion.

La persona fisica afectada por la solicitud es la Sra. F. C., nacida el [...], residente
en [...], Espana. La persona juridica afectada por la solicitud es la sociedad de Derecho
luxemburgués Bayant, que tiene su domicilio social en [...].

1 Observaciones del Reino de Espaiia 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 Garcia, Abogado del Estado, Agente del
Reino de Espafia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



Para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de
2014, sirvase proporcionarnos la siguiente informacién y documentos a mas tardar el
21 de julio de 2017.

— Sirvase proporcionar copias de los contratos celebrados por la empresa B con las
empresas E y F en relacion con los derechos de la artista Sra. F. C.

— Facilitese una copia de todos los demas contratos celebrados durante los ejercicios
2011 a 2014 y de todos los demas acuerdos celebrados antes o después que surtan
efecto durante los ejercicios financieros mencionados en relacién con la artista Sra. F. C.

— Sirvase proporcionar copias de todas las facturas emitidas o recibidas en relacion
con estos contratos, asi como su método de cobro y pago.

— Sirvase 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 articulo 2, apartado 2, de la citada
Ley de 25 de noviembre de 20142, el titular de la informacion esta obligado a facilitar la
informacion solicitada, asi como los documentos en los que se basa dicha informacion
de forma completa, exacta y sin alteraciones.

De conformidad con el articulo 6 de la citada Ley de 25 de noviembre de 2014, esta
decision de requerimiento es inapelable. [...]»

3. La entidad financiera interpuso recurso contencioso-administrativo contra el
requerimiento de informacién de la autoridad tributaria luxemburguesa, siendo estimado
su recurso en primera instancia. Ante ello, la Administracién tributaria de Luxemburgo
interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Luxemburgo, que ha sido el
que ha planteado la presente decision de cuestion prejudicial.

Il. CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS.

4. El Tribunal Supremo luxemburgués plantea, al amparo del articulo 267 del TFUE,
con caracter prejudicial:

(i) Si deben interpretarse los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en relacion, en su caso, con el articulo
47 de dicha Carta en el sentido de que se oponen a la legislacién nacional de un
Estado miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio de informacion
previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva 2011/16/UE
del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el
ambito 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 informacion
contra la resolucién por la que la autoridad competente de dicho Estado miembro le
obliga a facilitar informacion para tramitar una solicitud de intercambio de informacién
procedente de otro Estado miembro.

(ii) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, si deben
interpretarse el articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de la Directiva 2011/16, en su
caso, teniendo en cuenta la naturaleza evolutiva de la interpretacion del articulo 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/10i/2014/11/25/n2/jo
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intercambio de informacion, 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 investigacion en el Estado
miembro requirente y la identidad del poseedor de la informacién mencionada, aun
cuando solicita informacién referida a los contratos y a las facturas y pagos relativos
a los mismos no especificados pero delimitados por criterios que guardan relacion, en
primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados por el poseedor identificado de la
informacion, en segundo lugar, con su aplicabilidad durante los ejercicios tributarios a
los que se refiere la investigacion de las autoridades del Estado requirente y, en tercer
lugar, con su vinculo con el contribuyente afectado identificado.

1. MARCO JURIDICO

5. Las cuestiones prejudiciales formuladas giran en torno a la interpretacion de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2016/C 202/02) —en
concreto, sus articulos 7, 8, 47 y 52—, la Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de
febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa en el ambito 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 articulos 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 proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacion de estos datos (DO L 281 de 23.11.1995, p. 31/50) —concretamente, su
articulo7, letras c) y e)—.

IV. OBSERVACIONES SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

IV.1. Sobre la primera cuestion prejudicial

A) Postura de la Administracion tributaria luxemburguesa

6. Senhala que, conforme a su legislacion, no cabe la posibilidad de impugnar el
requerimiento de informacion, que tal posibilidad se establece para el caso de que se
impongan una sancién por desatender el requerimiento y que es en tal caso cuando se
cumple con la tutela judicial efectiva en el sentido del articulo 47 de la Carta.

7. Recuerda que este Tribunal de Justicia establecié los limites al control
jurisdiccional en el Estado requerido al precisar que «el juez debe verificar Gnicamente
que la decision de requerimiento se basa en una solicitud suficientemente motivada de
la autoridad requirente relativa a informaciéon 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 mas alld de los requisitos
impuestos por la norma internacional en materia de intercambio de informacion, tal
como se describe en el comentario relativo al articulo 26 del Modelo de Convenio



Tributario de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
sobre la renta y el patrimonio.

9. Por dltimo, alega que la informacion relativa a otros contratos distintos de los
celebrados por la parte recurrida con las sociedades mencionadas en la resolucion
de 16 de junio de 2017 es previsiblemente pertinente para la investigacion de las
autoridades espanolas 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
investigacion de las autoridades espanolas y, en tercer lugar, estan 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 legislacion luxemburguesa controvertida transpone el Derecho de la Union.
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
informacion 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 sancién administrativa
por no atender el requerimiento.

11. No obstante, matiza que, en su sentencia Berlioz Investment Fund, este Tribunal
de Justicia no se pronuncié sobre la interpretacion del articulo 47 de la Carta en el
primer nivel del procedimiento de intercambio de informacion, es decir, el del propio
requerimiento.

12. Segln las explicaciones relativas a la Carta, los derechos garantizados en el
articulo 7 (respeto de la vida privada) corresponden a los garantizados por el articulo
8 del CEDH (proteccion de datos de caracter personal). Como consecuencia de ello, las
limitaciones de que puede ser objeto legitimamente son las mismas que las toleradas
en el marco del referido articulo 8.

13. De la jurisprudencia del TEDH se desprende que la transmision 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 informacion, ha de calificarse, a mas tardar en el momento de la
transmision efectiva al Estado de residencia, de injerencia en el derecho al respecto a la
vida privada que solo esta justificada si cumple las condiciones exigidas en el articulo 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 informacién y a las garantias procesales
que estos deben establecer para garantizar la tutela efectiva de los derechos derivados
del articulo 8 del CEDH, basandose solo en esta disposicion, independientemente
de lo dispuesto en el articulo 6 del CEDH. Las obligaciones positivas son tanto de
caracter 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 articulo 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:



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 articulos 7 y 52,
apartado 1, de la Carta, en relacion o no con el articulo 47 de la Carta, en el sentido
de que la resolucion de 16 de junio de 2017 por la que se requiere a la parte recurrida
a que, con objeto de intercambiar informaciéon con las autoridades espafolas, facilite
la informacion sobre los contratos que celebr6 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
obligacién del Estado miembro requerido de establecer en su legislacion garantias
procesales para garantizar la tutela efectiva de los derechos derivados del articulo 7
de la Carta, incluso establecer recursos efectivos de conformidad con el articulo 47
de la Carta.

16. El Tribunal Supremo luxemburgués anade que procede extender también el
razonamiento al articulo 8 de la Carta, que protege a las personas fisicas con respecto al
tratamiento de los datos de caracter personal, puesto que la recogida de informacién de
un tercero poseedor puede, en determinadas condiciones, analizarse de forma similar
y dicha proteccién se considera un aspecto del ambito de proteccién del articulo 8 del
CEDH.

17. Al considerar que este Tribunal de Justicia todavia 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 articulo 7 de la Carta, que
se deriva del cumplimiento de un intercambio de informacion entre Estados miembros
de conformidad con la Directiva 2011/16, ni sobre la exigencia de garantias procesales
que para los Estados miembros origina una injerencia estatal, el Tribunal Supremo
luxemburgués ad plantea la primera cuestion prejudicial.

C) Postura del Reino de Espana.

18. Lo que el Tribunal Supremo luxemburgués plantea es que, dado que se esta
ante una materia que afecta al derecho de respeto de la vida privada y a la proteccion
de datos de caracter personal, debe establecerse en el Estado que ha de suministrar la
informacion la posibilidad de impugnacion 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 articulo 7 de
la Carta, referido al derecho al respeto de la vida privada y familiar, contiene derechos
equivalentes a los garantizados por el articulo 8, apartado 1, del CEDH, y que, por
consiguiente, conforme al articulo 52, apartado 3, de la Carta, debe darse a dicho articulo
7 el mismo sentido y el mismo alcance que los conferidos al articulo 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 impugnacién surge en el
momento de la transmision efectiva al Estado de residencia. En la mencionada sentencia
se enjuicia también un caso de asistencia mutua entre Estado consiste en suministro de
informacion, es decir, es sustancialmente idéntico al caso de la cuestion prejudicial que
se ventila.



21. Con relacién a esta sentencia conviene senalar que el TEDH afirma, en el
apartado 933, que la informacion a aportar es financiera, por lo tanto, no es intima
o estrechamente relacionado con su identidad lo que habria justificado una mayor
proteccion. 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 valoracion menor dado que no es una materia intima o
estrechamente relacionado con su identidad, lo que hubiera justificado una mayor
proteccion.

22. Por otra parte, y en materia de garantias procesales, ante la alegacion del
recurrente de que habian sido violadas, en el apartado 964, el TEDH sefala que el
recurrente ha impugnado los correspondientes actos por lo que no puede realizar tal
alegacion, sefalando también que tenia a su disposicion varias garantias procesales
reales y efectivas para impugnar la entrega de sus datos bancarios y, por lo tanto, para
protegerlo contra la aplicacién 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 proteccién, pero no indica que necesariamente deba establecerse dicha proteccion
en el Estado que suministra la informacion.

24. En tal sentido, el Reino de Espana entiende que nada impide que tal proteccion
se realice en el Estado de destino de la informacion. Al respecto, en el Derecho espafiol
existe la posibilidad de impugnar, tanto en via administrativa, como jurisdiccional, e
incluso constitucional, la eventual arbitrariedad de la actuaciéon administrativa. Pero esto
ni siquiera es necesario afirmarlo, por cuanto que los Estados implicados son miembros
de la Unién Europea, lo que conlleva que no se pueda dudar prima facie de las garantias
procesales concedidas a las personas y entidades.

25. Por otra parte, y en relacién con caso analizado por el TEDH en la sentencia
G. S. B. c. Suiza, de 22 de diciembre de 2015, debe senalarse que el impugnante es el
propio titular de la informacién que va a ser suministrada. Sin embargo, en el presente
caso, el recurrente en todas las vias ha sido la entidad financiera que ha de suministrar
la informacion, 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

% «93. En ce qui concerne I'intérét privé du requérant, il ressort de la jurisprudence précitée que la
protection accordée aux données a caractére 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 I'ingérence et la finalité de celle-ci. Selon I'arrét S. et Marper (précité, § 102), la marge d’appréciation
d’un Etat est d’autant plus restreinte que le droit en cause est important pour garantir a I'individu la
jouissance effective des droits fondamentaux ou d’ordre “intime” qui lui sont reconnus. Lorsqu’un aspect
particulierement important de I'existence ou de I'identité d’un individu se trouve en jeu, la marge laissée
a I'Etat 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 auprés du Tribunal administratif
fédéral contre la décision de I'AFC du 7 juin 2010 (paragraphe 20 ci-dessus). Ce tribunal a par la suite
annulé ladite décision a cause d’une violation du droit du requérant d’étre entendu. LAFC a par conséquent
invité le requérant a transmettre ses éventuelles observations dans le délai imparti. Le requérant a fait
usage de ce droit. Le 4 novembre 2010, I’AFC a rendu une nouvelle décision, ddment motivée, dans
laquelle elle est parvenue a la conclusion que toutes les conditions étaient réunies pour accorder I'entraide
administrative. Par la suite, le requérant a pour une deuxiéme fois saisi le Tribunal administratif fédéral
qui I'a débouté par 'arrét du 2 mars 2011 (paragraphes 21 et 22 ci-dessus). Il s’ensuit que le requérant
avait a sa disposition plusieurs garanties effectives et réelles d’ordre procédural pour contester la remise
de ses données bancaires et, ’dés lors, de le protéger contre une mise en oeuvre arbitraire des accords
conclus entre la Suisse et les Etats-Unis.»



fundamentales de otro sujeto y, mas aln, cuando tales derechos fundamentales
son personalisimos como es el respeto a la vida privada, cuestion esta en la que la
apreciacion personal del afectado para iniciar la accion es esencial.

26. Reconocer a la entidad bancaria legitimaciéon para recurrir la decision de la
autoridad tributaria luxemburguesa implica atribuir una legitimacién a quien no la posee
o incorporar al procedimiento de requerimiento internacional de informacién al sujeto al
que se refiere la informacion requerida, lo que se opone a lo afirmado por este Tribunal
de Justicia, en su formacion de Gran Sala, en su sentencia de 22 de octubre de 2013,
Sabou, C-276/12, EU: C:2013:678. En este sentencia se senalaba que el objetivo de la
Directiva 77/799 (antecedente de la actual Directiva 2011/16) es luchar contra el fraude
y la evasion fiscal en el ambito internacional y que fue adoptada con el fin de regular
la colaboracion entre las autoridades tributarias de los Estados miembros y coordinar
la transmisién de informacion entre las autoridades competentes, para lo que impone
algunas obligaciones a los Estados miembros, pero, en cambio, la Directiva no atribuye
derechos especificos a los contribuyentes ni impone a las autoridades competentes de
los Estados miembros ninguna obligacion de consultar a aquéllos. Asimismo, concluia
que el respeto del derecho de defensa del contribuyente al que se refiere la informacion
no exige que éste participe en la solicitud de informacién 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
informacion solicitada. Sera esa persona quien pueda ejercer directamente todos sus
derechos y garantias en el seno del procedimiento de comprobacién tributaria que se
tramite en el Estado miembro de la Unién Europea que haya solicitado la informacién.

28. Ademas, resulta del todo l6gico que la impugnacién 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 ciudadania del lugar, tal conocimiento del dato intimo 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 caracter 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 apreciacion».

30. Por otra parte, y centrando la cuestion en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, el articulo 52 senala que «cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la
ley [...]». Al respecto, es claro que la no posibilidad de impugnacién esta recogida en una
disposicion legislativa de Luxemburgo, cuestion esta que no es debatida. A todo ello
debe unirse lo senalado anteriormente por el TEDH de que la informacion financiera
no constituye una categoria de datos personales especialmente protegidos, al no estar
asi categorizados en el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 95/46/CE, al no afectar
a aspectos estrechamente relacionados con su identidad, lo que determina la sujecion
al régimen ordinario de la misma en cuanto a la posibilidad de su cesién implica que
la invocacion de la Carta debe ser puesta, cuanto menos, en cuestiéon, por cuanto el
tratamiento de datos personales que comporta la cesion de la informacion solicitada
estad perfectamente legitimado y tiene pleno amparo legal como se expondrd mas
adelante.



31. Por ultimo, en lo referente a la proteccion de datos de caracter personal, con
independencia de que pueda ser aplicable lo senalado anteriormente en materia de
derecho y lugar de impugnacion y el caracter no intimo de la informacién financiera,
debe tenerse en cuenta que existen poderosisimas razones de interés publico para tal
tratamiento; no debemos olvidar que se esta en el ambito del deber de contribuir, lo que
excluye las restricciones que se intentan imponer.

32. Porrazones temporales, la normativa europea a tomar en consideracion 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 proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1) que, de acuerdo con su articulo 99, entré en
vigor el 25 de mayo de 2018.

33. La Directiva 95/46 recoge una serie de excepciones a la exigencia de obtencion
del previo consentimiento del interesado para la cesidon o comunicacion de datos, en
concreto, en su articulo 7, letras c) y e).

34. Asilas cosas, con arreglo al articulo 6, apartado 1, letras b) y ¢), de la Directiva
95/46 (actualmente, del articulo 5, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento 2016/679),
los datos personales seran recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, asi
como adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con dichos fines,
su tratamiento sera licito, segln el articulo 7, letra c), de dicha Directiva (actualmente,
el articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento 2016/679), si es necesario para
el cumplimiento de una obligacion juridica 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 situacion objeto del litigio principal, resulta que
existe para la entidad bancaria una obligacién legal de proporcionar a la autoridad
luxemburguesa los datos solicitados. En efecto, el articulo 6, apartado 3, de la Directiva
2011/16 establece que, «[a] fin de obtener la informacion o llevar a cabo la investigacion
administrativa solicitadas, la autoridad requerida aplicara 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 disposicion, el articulo 2, apartado 2, de la Ley
luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 dispone que el titular de la informacion
esta obligado a facilitar la informacién solicitada, asi como los documentos en los que
se basa dicha informacién de forma completa, exacta y sin alteraciones.

36. Por tanto, la cesion de estos datos personales por la entidad bancaria es
necesaria para el cumplimiento de la obligacion legal a que estan sujetas esas
entidades. En esa medida, los referidos datos se recogen, y, en consecuencia, se tratan,
para finalidades determinadas, explicitas y legitimas.

37. Respecto a la excepcion contemplada en el articulo 7, letra e), de la Directiva
95/46 (actualmente, el articulo 6, apartado 1, letra e), del Reglamento 2016/679), el
tratamiento podra efectuarse cuando «es necesario para el cumplimiento de una mision
de interés publico o inherente al ejercicio del poder plblico conferido al responsable del
tratamiento o0 a un tercero a quien se comuniquen los datos».

38. Pues bien, la obtencion de los datos demandados por las autoridades espafolas
esta comprendida en el ambito de aplicacién de esa disposicion, y ello es asi porque
debe considerarse que la recaudacién y la lucha contra el fraude fiscal, que son los fines



con los que se solicitaron esos datos, son efectivamente misiones de interés publico a
efectos de la disposicion 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 proteccion del derecho fundamental a la intimidad a
nivel de la Unidon exige que las excepciones a la proteccion de los datos personales y
las limitaciones de esa proteccion no excedan de lo estrictamente necesario (véanse,
en este sentido, las sentencias de 27 de septiembre de 2017, Puskar, 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. Enarasde respetar el principio de proporcionalidad, la ponderacion de intereses
legitimos debera realizarse entre los del beneficiario de la cesion (ya que el tratamiento
satisface su interés legitimo) y los del titular de los datos cedidos.

41. En el presente caso, puesto que la persona fisica afectada por la solicitud es la
Sra. F. C. residente en Espana, y con obligaciones tributarias que cumplir en Espana, y
las personas juridicas afectadas por la solicitud son las empresas E y F, resulta evidente
gue la ponderacion de intereses ha de realizarse entre los de la Sra. F. C. (y las empresas
E.y F)y los de la autoridad tributaria espanola.

42. Asilas cosas, los intereses que pudiera tener la entidad bancaria no resultan
relevantes a efectos de analizar si la cesion es licita conforme a la Directiva 95/46,
puesto que la entidad bancaria no es titular de los datos cedidos ni beneficiaria de la
cesion. Es mas, no solamente esta obligada legalmente a ceder los datos, sino que su
injerencia afecta al legitimo ejercicio de la potestad tributaria de un Estado miembro
como es el Reino de Espana.

43. Por otro lado, los titulares de los derechos que podrian verse afectados por la
cesion 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 disposicion recursos para atacar la decision de las autoridades
nacionales, asi en Luxemburgo como en Espafia, en otras palabras, los tribunales
nacionales (de Luxemburgo y de Espana) son garantes del respeto a los derechos
fundamentales de los afectados por la cesion de datos.

44. Por el contrario, lo que se propone por parte del responsable del tratamiento es
gue se pondere un interés legitimo que se presenta irrelevante, por lo que, si prosperara
su tesis, habria que efectuar, en todo caso, dos ponderaciones en la cesion de datos
sin consentimiento del afectado, una referida a los intereses legitimos del afectado y
del beneficiario de la cesion, y otra relativa a los intereses legitimos del cedente y del
cesionario.

45. Ahora bien, en un caso como el que nos ocupa —que se refiere al intercambio
de informacién fiscal entre autoridades tributarias para la administracion y ejecucion de
las leyes nacionales de los Estados miembros en materia impositiva— la ponderacién de
intereses legitimos en juego ha de realizarse entre los del afectado y los del cesionario o
beneficiario de la cesion (aqui, la autoridad tributaria espafiola).

46. Por consiguiente, la tesis de la entidad bancaria conlleva incluir un nuevo
requisito —que se ponderen sus intereses legitimos con los del cesionario en un supuesto
que, a todas luces, no lo demanda— lo que conculca la jurisprudencia de este Tribunal de



Justicia, véase, entre otras, la sentencia de 24 de noviembre de 2011, ASNEF, asuntos
acumulados C-468/10y 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 recaudacion y de lucha contra el fraude
fiscal, en el marco de la Directiva 2011/16, se relinen todas las condiciones a que obliga
la propia Directiva 95/46 (articulo 7, letras c) y e)) para que ese tratamiento de datos
personales sea licito.

48. Por consiguiente, los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea en relacion, en su caso, con el articulo 47
de dicha Carta, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la legislaciéon
nacional de un Estado miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio
de informacién previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito 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 informacion contra la resolucién por la que la autoridad competente de dicho Estado
miembro le obliga a facilitar informacion para tramitar una solicitud de intercambio de
informacion procedente de otro Estado miembro.

IV.2. Sobre la segunda cuestion prejudicial
A) Postura de la Administracion tributaria luxemburguesa

49. Lainformacion relativa a otros contratos distintos de los celebrados por la parte
recurrida con las sociedades mencionadas en la resolucion de 16 de junio de 2017
es previsiblemente pertinente para la investigacion de las autoridades espafolas con
arreglo alaidentidad del contribuyente afectadoy 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 investigacion de las autoridades espanolas y,
en tercer lugar, estan 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 informacion
solicitada (la «<informacién que, previsiblemente, guarde relacién») y el alcance del control
del juez competente en el Estado requerido.

51. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sehalé que «este concepto de
pertinencia previsible refleja el utilizado en el articulo 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 Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva
del Consejo COM(2009) 29 final, de 2 de febrero de 2009, relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad, que llevé a la adopcion de la Directiva
2011/16. Segln los comentarios relativos a dicho articulo efectuados por el Consejo
de la OCDE el 17 de julio de 2012, los Estados contratantes no pueden «ir a la caza
de informacion» («fishing expedition») o solicitar informaciéon 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 informacién



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 aplicacion del articulo 26, el punto 8 del
comentario describe cuatro casos tipicos que pueden dar lugar a un intercambio de
informacion. Cada uno de dichos casos remite a informaciéon definida con cierta
precision [precio pagado por determinadas mercancias en el ejemplo a), precio que
una sociedad ha pagado por ciertas mercancias en el ejemplo b), informacién sobre
determinados precios cargados por una sociedad o un grupo de sociedades del Estado
requerido para poder verificar por comparacion directa los precios cargados por la
sociedad del Estado requirente en el ejemplo c) y confirmacién 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 modificacion del comentario de 15 de julio de 2014
se completé el punto 8 con un ejemplo e) que indica que cumple con el criterio de
la pertinencia previsible una solicitud de informacion 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 estan 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 informacion solicitada por las autoridades espanolas se refiere a contratos y a las
facturas y pagos relativos a los mismos no especificados, pero definidos por criterios
que guardan relacién, en primer lugar, con el hecho de que los contratos en cuestion
fueron celebrados por la parte recurrida, en segundo lugar, con los ejercicios tributarios
afectados por la investigacion de las autoridades espafiolas y, en tercer lugar, con su
vinculo con el contribuyente afectado.

55. Ahora bien, esta ampliacion del intercambio de informacion previa solicitud
a informacion 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 articulo 26.

56. El comentario del Modelo de Convenio senala, en su n.° 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 aliin mas la interpretacion
de determinadas disposiciones de este articulo». En el punto n.° 4.4 se anade que los
comentarios relativos al articulo 26 «se han desarrollado para precisar la interpretacion
de la norma de la «pertinencia previsible» y de la expresion «caza de informacién»
agregando: aclaraciones generales (véase el apartado 5), precisiones relativas a la
identificacion del contribuyente sometido a examen o investigacion (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 parrafos e) a h) del apartado 8 y el
apartado 8.1)».

57. Mas alla de su presentacion como meras precisiones interpretativas del articulo
26 del Modelo de Convenio, es legitimo preguntarse si todos estos puntos, incluido el
relativo a la informacién 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 mas bien deben calificarse de auténtico
cambio en la interpretacion del articulo 26 del Modelo de Convenio que pueda afectar al



alcance de esta disposicion debido a sus repercusiones en los derechos y obligaciones
de los Estados y de las personas afectadas por el intercambio de informacion. En este
Gltimo analisis, las enmiendas al comentario del articulo 26 del Modelo de Convenio son
mas bien una nueva fase en la evolucion de una norma internacional asi concebida en
materia de intercambio de informacién 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 articulo 26 del Modelo de Convenio pueden, en su caso, calificarse de evolucién en
la interpretacion de dicha disposicion, con repercusiones en los derechos y obligaciones
de los Estados y de las personas afectadas por el intercambio de informacion, procede
plantear, en primer lugar, la cuestion especifica de si una directiva propuesta en el afo
2009 yadoptada en elano 2011 puede interpretarse, posteriormente, por remisién a una
versién posterior del Modelo de Convenio que consagr6 esa nueva tendencia en materia
de intercambio de informacion previa solicitud y, a continuacién, procede plantear la
cuestion mas genérica de si el legislador de la Union puede delegar validamente en
una organizacion internacional tercera la interpretacion concreta de disposiciones de
Derecho de la Unién 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 «as sucesivas
modificaciones introducidas en dicho modelo [de Convenio Tributario de la OCDE] y
en los correspondientes comentarios son pertinentes» para la interpretacion de una
directiva, el Tribunal Supremo luxemburgués se pregunta si este enfoque también puede
adoptarse respecto a cuestiones de interpretacion que repercuten en los derechos
fundamentales de las personas y si es conciliable con las exigencias derivadas del
respeto de la seguridad juridica, que constituye un principio fundamental del Derecho
de la Unién.

60. Habida cuenta de todas estas apreciaciones, existen dudas razonables para el
Tribunal Supremo luxemburgués en cuanto a la interpretacién del articulo 1, apartado
1, y del articulo 5 de la Directiva 2011/16 y del criterio resultante de la previsible
pertinencia de la informacién solicitada.

C) Postura del Reino de Espana

61. El Tribunal Supremo de Luxemburgo no considera que Espana vaya a «la
caza de la informacion» 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 adicién interpretativa al articulo 26.8 del
Modelo de Convenio de la OCDE realizada en 2014 puede afectar a la interpretacion de
una directiva aprobada en 2011, cuando ese cambio afecta a derechos fundamentales
de las personas, y si ello es acorde con la seguridad juridica.

62. Con caracter previo, debe sefalarse que, como dice dicho Tribunal Supremo
luxemburgués, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ya ha declarado que «las
sucesivas modificaciones introducidas en dicho modelo [de Convenio Tributario de la
OCDE] Yy en los correspondientes comentarios son pertinentes», lo que implica que no es
necesario valorar la cuestion de la vigencia temporal las interpretaciones de las normas,
en este caso el Modelo de Convenio de la OCDE, con independencia de la naturaleza
juridica que se le quiera conceder a dicho Modelo y a los comentarios interpretativos.



63. Lacuestionse centra en determinarsiunaadicion (que no cambio) interpretativa
que pueda afectar a derechos fundamentales, puede, a su vez, afectar a la seguridad
juridica.

64. Ental punto, quiza pudiera ser mas problematica si la cuestion fuese un cambio
interpretativo, pero no es el caso.

65. A juicio del Reino de Espafa, para interpretar una norma habra que estar al
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquella.

66. En este caso, es claro cuales son el espiritu y la finalidad del articulo 26.8
del Modelo de Convenio: facilitar el intercambio de informacién como mecanismo de
lucha contra el fraude fiscal, que, si bien en un momento inicial, pudiera centrarse en
las cuatro situaciones que senala el Tribunal Supremo luxemburgués, desde luego no
parecia que tales supuestos tuvieran el caracter 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 articulo; negar esto implica desconocer cual 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 juridica, por cuanto
gue se esta 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 sofisticacién, para nada es imprevisible que dicha
conducta pudiera ser combatida con un instrumento adecuado para ello, como es el
intercambio de informacién entre Estados.

67. Ademas, no se alcanza a entender codmo puede afectar a la seguridad juridica,
ya que la peticion de informacion de la Administracion tributaria espanola se realiza en
octubre de 2016, cuando, como sefala el Tribunal Supremo luxemburgués, la adicién
interpretativa se realiza en el ano 2014, es decir, casi tres anos antes, lo que implica
que todas las partes afectas podian razonablemente saber que era posible que se
pudiera realizar la peticion de informacion. Esto es especialmente aplicable a la entidad
financiera recurrente.

68. En el caso que nos ocupa la informacion solicitada incluia, junto a los contratos
(ademas de facturas y medios de pago) celebrados por la sociedad B con las sociedades
E y F y relacionados con la persona fisica inspeccionada en Espaia, otros contratos
(ademas de facturas y medios de pago) celebrados por la sociedad By relacionados con
la persona fisica inspeccionada en Espana; todo ello siempre en relacion a un periodo
de tiempo concreto objeto de inspeccién en Espana (2011 a 2014).

69. La diferencia entre ambos grupos de contratos es la delimitacion de las
sociedades Ey F con las que se celebraron los contratos. El hecho de que no se delimiten
previamente las sociedades con las que la sociedad B celebrd los contratos relacionados
con la persona fisica inspeccionada no supone, en ningln caso, el incumplimiento del
requisito de relevancia fiscal previsible ni, por tanto, la consideracion de dicha peticion
como «fishing expedition».

70. La informacion solicitada esta suficientemente delimitada, puesto que no se
estan solicitando todos los contratos celebrados por la entidad B, sino que sélo se estan
solicitando los contratos celebrados por la sociedad B relacionados con la persona



fisica inspeccionada. No es una peticion general y abstracta por el hecho de que no se
acredite la existencia de esos contratos.

71. En este punto, el Reino de Espana pone de manifiesto que la sociedad B
es propiedad al 100% de una sociedad M controlada al 100% por la persona fisica
inspeccionada. Por ello, es muy probable que haya otros contratos que hayan sido
ocultados a las autoridades tributarias espanolas con el fin de incumplir la normativa
tributaria y, en su caso, cometer un fraude fiscal.

72. Con caracter general, las autoridades tributarias de los distintos paises se
enfrentan a estructuras societarias muy complejas para ocultar la renta y el patrimonio
de los residentes en sus paises. Una de las herramientas de las que se dispone
actualmente para tratar de descubrir esas estructuras opacas es el intercambio de
informacion. Una vez aportadas evidencias sustanciales, como es el caso que nos ocupa
(contratos celebrados entre By E y F relativos a la persona fisica), es muy probable que
existan otros contratos celebrados por By relativos a la persona fisica (ocultados a la
inspeccion en Espaia, en este caso) y cuya informacién muy previsiblemente guarde
relacion con la administracion y ejecucion de las leyes fiscales nacionales.

73. Solicitar informacién acerca de operaciones, contratos, activos, etc. no
especificados, pero bien delimitados por criterios que guarden relacién, en primer lugar,
con el poseedor identificado de la informacién, con su aplicabilidad a un periodo de
tiempo determinado y con su vinculo con el contribuyente afectado identificado cumple
plenamente con el requisito de relevancia fiscal previsible, establecido, tanto por el
articulo 26 y sus comentarios, como por la Directiva 2011/186.

74. El articulo 20 de la Directiva 2011/16 establece que las solicitudes de
informacion se transmitirdn mediante un formulario normalizado adoptado por la
Comisioén. A titulo de ejemplo, la seccion C5 de dicho formulario, en la que se solicita
informacion acerca de operaciones comerciales, contiene en sus primeros cuatro
apartados una serie de preguntas relativas a operaciones identificadas por el pais
solicitante. A continuacién, en el apartado 5, se incluye la siguiente pregunta «C5-5.
¢Han tenido los siguientes contribuyentes alguna otra operacién comercial que no se
haya reflejado en esta solicitud?».

75. Porlotanto,cumple plenamente el criterio de relevancia fiscal de lainformacion
solicitada la peticion de informacion no acreditada o especificada previamente, tal
y como se puede apreciar en la redaccion del formulario adoptado por la Comisién
para la transmisién de las peticiones de informacion, con arreglo al articulo 20 de la
Directiva 2011/16.

76. Detodo loanterior, el Reino de Espaia concluye que el articulo 1, apartado 1, y el
articulo 5 de la Directiva 2011/16, en su caso, teniendo en cuenta la naturaleza evolutiva
de la interpretacion del articulo 26 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, deben
interpretarse en el sentido de que una solicitud de intercambio de informacion, 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 investigacion en el Estado miembro requirente y la identidad del poseedor
de la informacién mencionada, aun cuando solicita informacion referida a los contratos
y a las facturas y pagos relativos a los mismos no especificados pero delimitados por
criterios que guardan relacion, en primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados
por el poseedor identificado de la informacién, en segundo lugar, con su aplicabilidad



durante los ejercicios tributarios a los que se refiere la investigacion de las autoridades
del Estado requirente y, en tercer lugar, con su vinculo con el contribuyente afectado
identificado.

V. RESPUESTAS A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

77. A la vista de todos los argumentos expuestos, el Reino de Espana propone
al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales en los siguientes
términos:

Los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea en relacion, en su caso, con el articulo 47 de dicha Carta, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a la legislacion nacional de un Estado
miembro que, en el régimen procesal en materia de intercambio de informacion
previa solicitud establecido, en particular, para transponer la Directiva 2011/16/UE
del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el
ambito 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 informacién
contra la resolucién por la que la autoridad competente de dicho Estado miembro le
obliga a facilitar informacion para tramitar una solicitud de intercambio de informacién
procedente de otro Estado miembro.

El articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de la Directiva 2011/16, en su caso, teniendo
en cuenta la naturaleza evolutiva de la interpretacion del articulo 26 del Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE, deben interpretarse en el sentido de que una solicitud
de intercambio de informacion, 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 investigacion en el Estado
miembro requirente y la identidad del poseedor de la informacion mencionada, aun
cuando solicita informacién referida a los contratos y a las facturas y pagos relativos
a los mismos no especificados pero delimitados por criterios que guardan relacién, en
primer lugar, con el hecho de que fueron celebrados por el poseedor identificado de la
informacion, en segundo lugar, con su aplicabilidad durante los ejercicios tributarios a
los que se refiere la investigacion de las autoridades del Estado requirente y, en tercer
lugar, con su vinculo con el contribuyente afectado identificado.



VI. DERECHO CONSTITUCIONAL



CONTROL POLITICO

22.19. SOLICITUDES DE INFORMACION A LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO POR MIEMBROS
DE LAS ASAMBLEAS LEGISLATIVAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Funcion de control politico en la jurisprudencia constitucional. Vinculacion a la
relacion de confianza entre en respectivo poder ejecutivo y el legislativo. Doctrina
del Consejo de Estado sobre las comisiones de investigacion. Improcedencia de los
requerimientos de informacion y documentaciéon a la Administracion General del
Estado de la Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma o de sus miembros,
que excede de sus facultades de control politico.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe relativa a tratamiento
que debe darse a las solicitudes de informacion a la Administracion General del
Estado formuladas por miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, y respecto del mismo se informa cuanto sigue

ANTECEDENTES DE HECHO

La peticion de informe se formula en los siguientes términos:

«Se han recibido en este centro directivo solicitudes de informacion y documentacion
procedentes de parlamentos autonémicos dirigidas a la Administracién General
del Estado, con fundamento en preceptos de los reglamentos de los parlamentos
autondémicos, que configuran tales solicitudes como derechos de los parlamentarios.

Tales articulos prevén que los parlamentarios pueden solicitar de la Administracion
General del Estado y sus entidades informacién y documentacion, requiriendo
normalmente de algun requisito de afectacion de dicha informacién a la Comunidad
Auténoma 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
Juridico del Estado, se solicita que esa Abogacia del Estado en el Departamento informe:

1. Sobre la obligacion de atender, en su caso, las peticiones de informacién
y documentacion dirigidas a la Administracion General del Estado por parte de
parlamentarios autondmicos que invocan derechos reconocidos en este sentido en los
respectivos reglamentos de los parlamentos de las Comunidades Auténomas.

1 Informe emitido el 3 de octubre de 2019 por D. Antonio Panizo Garcia, Abogado del Estado-Jefe de
la Abogacia del Estado en el Ministerio de Politica Territorial y Funcién Pablica



2. En caso de que las mencionadas solicitudes deban ser atendidas, se solicita
informe sobre el régimen juridico aplicable y el alcance de tales obligaciones de
informacion.

3. Sobre cualquier otra cuestion derivada de la consulta anterior que, a juicio de
esa Abogacia del Estado, pueda resultar relevante.»

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Espafa es una Monarquia parlamentaria (articulo 1.3 de la Constitucion Espafiola
—CE—). Es caracteristica de un régimen parlamentario la funciéon de control al poder
ejecutivo por el poder legislativo.

Asi sucede con el Gobierno de la Nacién respecto de las Cortes Generales (articulo
66.2 de la CE), como légico corolario de que el Gobierno precise para establecerse y
mantenerse en el poder de la confianza del Congreso de los Diputados (articulos 99,
112, 113 y 114 de la CE), funcién de control de la accion del Gobierno que se articula,
entre otros mecanismos, en la facultad conferida a las Camaras y sus Comisiones de
recabar la informacion y ayuda que precisen del Gobierno y de sus Departamentos y de
cualesquiera autoridades del Estado y de las Comunidades Auténomas (articulo 109 CE).

Asi lo sefala el Tribunal Constitucional en abundante jurisprudencia, que resume los
fundamentos juridicos 6y 7 de su Sentencia 124/2018, del Pleno, de 14 de noviembre
de 2018, por la que se resuelve el conflicto entre 6rganos constitucionales 3102/2016.

«[...] Las formas de gobierno parlamentario se basan en la existencia de una relacion
de confianza entre el Gobierno y las Camaras (SSTC 81/2012, de 18 de abril, FJ 3,y
151/2017, de 21 de diciembre, FJ 4) y, concretamente, en nuestra Constitucion, en la
relacion fiduciaria que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los Diputados (STC
83/2016, de 28 de abril, FJ 8). Relacion que vincula a un Gobierno parlamentario (STC
123/2017, de 2 de noviembre, FJ 5) y a la que, como ya hemos senalado, se refieren el
citado articulo 99, en sus apartados 2, 3,4y 5, y los articulos 101, 112, 113y 114 CE.

Conforme a los referidos preceptos, la relacion de confianza se inicia con la investidura
del Presidente del Gobierno (art. 99.3 CE), contemplando nuestra Constituciéon, como
supuestos de pérdida de la misma (art. 101 CE), el fracaso de una cuestion de confianza
(art. 112 CE) o el éxito de una mocién de censura (arts. 113y 114 CE) (STC 233/2006,
de 6 de julio, FJ 5).

[...] Ademas, normalmente, el control de la accion del Gobierno se ejercera en el
marco de la relacion fiduciaria que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los
Diputados (STC 83/2016, FJ 8) y los instrumentos de control podran dirigirse, en Gltimo
término, a exigir la responsabilidad politica del Gobierno.

[...] La facultad de solicitar informacién constituye «un aspecto particular de la funcién
de control genéricamente atribuida a las Cortes Generales en el articulo 66.2 CE» (STC
203/2001, de 15 de octubre, FJ 3). Informaciéon que «bien puede agotar sus efectos
en su obtencidon o ser instrumental y servir posteriormente para que el Diputado que
la recaba, o su Grupo parlamentario, lleven a cabo un juicio o valoracién sobre esa
concreta actividad y la politica del Gobierno, utilizando otros instrumentos de control»
(S8STC 203/2001, FJ 3,y 32/2017, de 27 de febrero, FJ 5).



[...] En definitiva, conforme a nuestra doctrina, los instrumentos de control pueden ser
mecanismos de informacion, mecanismos que pueden activar e impulsar un control de la
accion del Gobierno y que, en Gltimo término, pueden poner en marcha los instrumentos
de exigencia de responsabilidad politica (respecto a la dacién de cuenta al Congreso de
los Diputados de la declaracion del estado de alarma, STC 83/2016, FJ 8). [...]»

En lo que se refiere a la especifica funcion de control consistente en la solicitud de
informacion, el Reglamentos del Congreso de los Diputados prevé en su articulo 44.1.°
gue las Comisiones podran recabar la informacién y la documentacion que precisen del
Gobierno y de las Administraciones Publicas, y su articulo 7 atribuye a los Diputados,
previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, la facultad de recabar de las
Administraciones Publicas los datos, informes o documentos que obren en poder de
éstas.

Por su parte, el Reglamento del Senado, en su articulo 20 prevé que los Senadores,
previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, tendran la facultad de recabar
de las Administraciones Publicas los datos, informes o documentos que obren en poder
de éstas.

La CE y los Reglamentos de ambas camaras atribuyen en exclusiva a los Diputados
y Senadores de las Cortes Generales la funcién de control del Gobierno y, mas
concretamente, la facultad de solicitarle informacién, no atribuyendo tal funcién a los
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.

Ello es obvia consecuencia de la articulacién del Estado de las Autonomias, que
determina que en cada ambito de poder territorial sea distinta la relacion de confianza
entre el poder ejecutivo y su respectivo poder legislativo, en suma que en el Estado la
relacién de confianza y, en consecuencia, los mecanismos de control politico se dan
entre el Gobierno de la Nacion y las Cortes Generales, mientras que en las Comunidades
Auténomas esa relacion se da entre el respectivo Consejo de Gobierno y su Asamblea
Legislativa.

Esta separacion organica entre los 6rganos que ejercen las funciones de los poderes
del Estado y los que lo hacen respecto de cada Comunidad Autdbnoma, es paralela a la
separacion que, en virtud del principio de competencia, existe entre sus respectivos
6rdenes juridicos, de modo que las normas producidas por los érganos la Comunidad
Auténomas no son de aplicacién al Estado en su esfera de competencia; lo que por lo
demas ocurre con los reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades,
que pueden configurar derechos y deberes en el seno de la respectiva Comunidad
Auténoma, pero no en los ambitos competenciales del Estado o de otras Comunidades
Auténomas.

Asi el articulo 152.1 de la CE establece que la organizacién institucional autonémica
se basa en una Asamblea Legislativa, como poder legislativo de la Comunidad Auténoma,
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 seran politicamente responsables ante la Asamblea».

En fin, el ambito de la accién de control politico de la Asamblea Legislativa de la
Comunidad Auténoma se circunscribe, subjetivamente, al Consejo de Gobierno, su
Presidente, la Administracion de la Comunidad Auténoma y su sector publico respectivo,
y material u objetivamente, al ambito de autonomia para la defensa de los intereses de
la Comunidad, es decir al ejercicio de las competencias que le atribuyen su Estatuto de
Autonomiay las demas normas integrantes del bloque de constitucionalidad (articulos 2,



137 y 147 CE), pero en modo alguno se extiende a un ambito competencial distinto,
el del Estado, ni a una estructura igualmente ajena, el Gobierno de la Nacién y la
Administracion General del Estado que aquel dirige, y el resto del sector publico estatal.

A tal efecto, conviene traer a colacion lo sefialado por el Consejo de Estado en su
Dictamen nimero 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 Autonomas tiene
como limite la actuacién de las autoridades y érganos del Gobierno del Estado, por lo
que dicho control ha de queda circunscrito a la actuacion de los érganos de la propia
Comunidad Auténoma. 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 6rganos periféricos, contraponiendo estas
instituciones a las propias de las Comunidades Autdbnomas y otros entes territoriales
auténomos) sélo puede ser objeto del control parlamentario de las Cortes Generales.

Ello se justifica, entre otras razones, en la propia posicion constitucional del Estado
respecto de las Comunidades Autdbnomas. Como ha senalado la sentencia del Tribunal
de 2 de febrero de 1981 la autonomia que se reconoce a las Comunidades Autébnomas
en el articulo 137 de la Constitucion no es soberania, ya que el citado articulo de la
Constitucion delimita el ambito de estos poderes autdbnomos a la gestion de sus
respectivos Intereses. Anade la citada Sentencia que la misma Constitucion “contempla
la necesidad —como una consecuencia del principio de unidad y de la supremacia del
interés de la Nacién— de que el Estado quede colocado en una posicién de superioridad,
tal y como establecen diversos preceptos de la Constitucion”.»

En efecto, las respectivas esferas de autogobierno del Estado y de las Comunidades
Auténomas, unido al caracter infra ordenado de las Comunidades Autdbnomas respecto
del Estado —al ser este un ente dotado de soberania, a diferencia de las Comunidades
Auténomas dotadas exclusivamente de autonomia—, determina que los parlamentarios
de las Comunidades Auténomas carezcan de facultades de control sobre el Gobierno
de la Nacién, la Administracion General del Estado que aquel dirige, y su sector publico,
pues aquellas se reservan por la CE y los Reglamentos de las camaras a los Diputados y
Senadores de las Cortes Generales.

Tal criterio ha sido ratificado reiteradamente por el Consejo de Estado en un
abundante ndmero de Dictdmenes (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 Gltimo 202/2019, de 14 de marzo), que
si bien se pronuncian sobre las comisiones parlamentarias de investigacion, contienen
una doctrina igualmente aplicable a la solicitud de informacién, en tanto instrumento de
control politico.

Asi el Dictamen 34/2003, de 6 de febrero, sehala lo siguiente:

«[...] El articulo 76 de la Constitucién regula las Comisiones de Investigacion en
el Congreso y en el Senado, sobre cualquier asunto de interés publico y para el
cumplimiento del articulo 66 (“Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del
Estado, aprueban sus presupuestos y controlan la accion del Gobierno y tienen las demas
competencias que les atribuya la Constitucion”). Otros articulos de la Constitucion (como
los articulos 110 y 111) ponen de manifiesto que son las Camaras las que ejercen el



control del Gobierno. En tal sentido el articulo 26.2 de la Ley del Gobierno declara que
«todos los actos y omisiones del Gobierno estan sometidos al control politico de las
Cortes Generales». Los articulos 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 Investigacion.

2. A los Parlamentos autondmicos corresponde el control de la accién de los
Gobiernos de las Comunidades Auténomas, como resulta del articulo 152 de la
Constitucion.

[...] 3. Las Comisiones de Investigacion vienen considerandose como instrumentos de
control, entendido éste, en sentido amplio, como actividad de inspeccion e investigacion,
verificacion, valoracion o enjuiciamiento que puede fijar no sélo la responsabilidad politica
del Gobierno sino una influencia en la orientacion politica del Gobierno o en la actitud
del cuerpo electoral; son, pues, instrumentos de fiscalizacién del Gobierno. Aun cuando
pueda reconocerse el llamado caracter «polivalente» de las Comisiones de Investigacion
e identificarse el aspecto de obtencion de informacién e investigacion acerca de un
hecho, dificilmente puede desvincularse, al menos, de un juicio o valoracién acerca de
la actuacion de los 6rganos politicos intervinientes y de su eventual responsabilidad (con
independencia de su formalizacion institucional o no y de su alcance). Es decir, que no
son valorativamente —politicamente neutras—, por mas que sus conclusiones tampoco
sean juridicamente vinculantes. Cabe recordar que el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 161/1988, de 20 de septiembre, destaco, respecto de ciertas facultades de
control como las interpelaciones y preguntas, que el derecho de recabar informacién
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 Investigacion 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 habra de ajustarse al &mbito propio de actuacién de las instituciones
autondmicas. Tales facultades han de circunscribirse, por tanto, a la actuacion en su
ambito competencial de las autoridades y funcionarios de la Comunidad Autonoma
segln el bloque de la constitucionalidad. Sélo asi se atiende al fin institucional propio
de las Comisiones de Investigacion creadas por un Parlamento autonémico orientadas
a «nvestigar» y «controlar» la actuacién de los responsables publicos de la propia
Comunidad Auténoma.

[...] Por lo que se refiere a la remision de la documentacion referida a la ejecucion
de funciones de competencia de la Administracion del Estado [...], cabe afirmar que
las Comisiones constituidas en el Parlamento de Galicia no pueden requerir de la
Administracion General del Estado documentacion relativa al ejercicio de competencias
propias de dicha Administracion [...].»

De otro lado el Dictamen 992/2013, de 14 de noviembre, senala.

«[...] [H]an de tomarse en consideracion tanto los elementos subjetivo como objetivo
para delimitar el &mbito de actuacion de los parlamentos autonémicos.

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
especificas sobre comisiones de investigacion se refieren a la solicitud de presencia o



comparecencia de ‘cualquier persona para ser oida’ (cfr. en formulaciones ligeramente
diversas los articulos 52.2 RPG, 58.5 RPC y 107.2 RAE), es claro que estas disposiciones
han de interpretarse sistematicamente en relacién con lo que los mismos reglamentos
establecen en sede de normas generales sobre el funcionamiento de las comisiones.

[...] Enlo que hace al elemento objetivo, todas estas normas hacen referencia de una
u otra manera, como ya se ha visto, a la competencia autonémica en la materj265ia de
que se trate.

Estos dos ambitos, por tanto y como concluyé ya el dictamen de este Consejo
852/2012, necesariamente han de delimitar el &mbito de actuacién de las comisiones
de investigacion creadas por los parlamentos autonémicos —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 remisiéon de determinada documentacion], no pueda
considerarse ilimitado, sino que habra de ajustarse al ambito propio de actuacion de
las instituciones autonémicas. Tales facultades han de circunscribirse, por tanto, a la
actuacion en su ambito competencial de las autoridades y funcionarios de la Comunidad
Auténoma segun el bloque de la constitucionalidad. Sélo asi se atiende al fin institucional
propio de las comisiones de investigacion creadas por un parlamento autonémico
orientadas a “investigar” y “controlar” la actuacion de los responsables publicos de la
propia comunidad auténoman» (dictamen 34/2003). [...]»

En fin, el Ultimo de los Dictdmenes del Consejo de Estado al que hemos hecho
referencia, el nimero 202/2019, de 14 de marzo, reitera.

«[...] Las comisiones se encuentran contempladas en el articulo 76 de la Constitucion,
dentro del titulo Il dedicado a las Cortes Generales, y reguladas en los Reglamentos del
Congreso de los Diputados y del Senado, asi como en diversos Estatutos de Autonomia
y en los Reglamentos de los Parlamentos autonémicos que, siguiendo sustancialmente
el modelo estatal, admiten su creaciéon en relaciéon con “cualquier asunto de interés
puablico”.

La actividad de estas comisiones debe desarrollarse pues en el marco de la distribucion
constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas. De este
modo, las comisiones de investigacion constituidas en el seno de las Cortes Generales
o de los Parlamentos autonémicos sélo pueden ejercer sus funciones de investigacion
en relacion con asuntos que sean competencia estatal o autondémica respectivamente.
[...] Por tanto, los Parlamentos autonémicos no pueden disponer la creacion de este tipo
de comisiones para investigar hechos o circunstancias que resulten ajenos al ambito
competencial que es propio de las Comunidades Auténomas. No todos los asuntos de
interés publico, sino solo aquellos de competencia autonémica, pueden ser objeto de
una comision parlamentaria autonémica de investigacion.

El objeto de estas comisiones de investigacion no puede desvincularse, por otra parte,
de las funciones inherentes a las asambleas parlamentarias en cuyo seno se constituyen
y de las que son manifestacion e instrumento. El articulo 66.2 de la Constitucion
atribuye a las Cortes Generales el ejercicio de la potestad legislativa, la aprobacion de
los presupuestos y el control de la accién del Gobierno, y los Estatutos de Autonomia se
manifiestan en los mismos términos (referidos a la respectiva Comunidad) [...]. De ahi
que la funcién de control de las Cortes Generales y de los Asambleas parlamentarias
autondémicas sblo pueda ser ejercida en relaciéon con la actividad desplegada por el



Gobierno, nacional o autonémico segin 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 investigacion «dista de ser pacifico», como ha reconocido el Tribunal
Constitucional (sentencia 133/2018, de 13 de diciembre, FJ 8.°), no cabe que las
comisiones parlamentarias autonémicas de investigacion sean creadas o utilizadas
para ejercer, con ocasion de la investigacion de hechos o circunstancias incardinados
o relacionados con el ambito competencial autonémico, un control directo o indirecto
de las instituciones del Estado, como ya ha senalado el Consejo de Estado (dictamen
406/2017, de 25 de mayo, en relacion con la consulta relativa a si el Presidente y la
Vicepresidenta del Gobierno de la Nacioén, Ministros y Exministros del Gobierno, altos
cargos y ex altos cargos de la Administracion General del Estado, estan obligados o no
a comparecer ante la Comision de Investigacion del Parlamento de Cataluha sobre la
Operacion Cataluia).»

Asi las cosas hemos de concluir que la solicitud de informacién o documentos a la
Administracion General del Estado, asi como al conjunto de entes que conforman el sector
publico estatal, en tanto instrumento de control politico, corresponde exclusivamente a
las Cortes Generales.

Por ello no es obligado atender los requerimientos de informacion y documentacion
a la Administracion General del Estado de la Asamblea Legislativa de una Comunidad
Auténoma o de sus miembros, pues sus facultades de control politico se circunscriben
a la actuacién en su ambito competencial de las autoridades y funcionarios de la
Comunidad Auténoma, segln el bloque de la constitucionalidad, sin que sea admisible,
como dice el Dictdmenes del Consejo de Estado 202/2019, de 14 de marzo, citado, que
mediante esa facultad los parlamentarios autonémicos, invocando alguna relaciéon de
la informacién o documento solicitados con los intereses o competencias autonémicos,
puedan ejercer un control directo o indirecto de los érganos y autoridades del Estado,
control para el que no estan legitimados.

Por lo expuesto, ofrezco como

CONCLUSIONES

Primera. Que la solicitud de informacion o documentos a la Administracion General
del Estado, asi como al conjunto de entes que conforman el sector plblico estatal,
en tanto instrumento de control politico, corresponde exclusivamente a las Cortes
Generales.

Segunda. Que no es obligado atender los requerimientos de informacion y
documentacién a la Administracion General del Estado de la Asamblea Legislativa de
una Comunidad Auténoma o de sus miembros, pues sus facultades de control politico se
circunscriben a la actuacién en su @mbito competencial de las autoridades y funcionarios
de la Comunidad Auténoma.



DERECHO DE PETICION

23.19. EMPLEO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION PARA FORZAR UN CAMBIO NORMATIVO EN
PROFESIONES REGULADAS

Derecho fundamental de peticion. Procedimiento de ejercicio y limites de su
inadmision. Posibilidad de forzar cambios normativos por este cauce. Profesiones
reguladas. Obligacion de contestar por el gobierno en funciones al ser este extremo lo
que colma el derecho fundamental.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Subdireccion General de Recursos, Reclamaciones y Relaciones con la Administracion de
Justicia, en relacion con diversas solicitudes, tramitadas acumuladamente por la via del
derecho fundamental de peticion (art. 29 CE), planteadas por D. XXX, en representacion
de la Asociacién Profesional de Ingenieros de Organizacion Industrial de Espaia, sobre
el cumplimiento de la disposicion final tercera de la ley 12/1986, de 1 de abril, sobre
regulacion de las atribuciones profesionales de los arquitectos e ingenieros técnicos,
para regular la profesion de ingeniero de organizacion industrial.

Examinada la documentacion remitida, esta Abogacia del Estado tiene el honor de
emitir el presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Las diversas solicitudes remitidas por la Asociacion interesada solicitan, en suma,
que por el Departamento se regule, conforme a los parametros que indican, la titulaciéon
de los Ingenieros de Organizacion Industrial.

Estas solicitudes se incardinan, en definitiva, a que por el Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo se realicen las oportunas actuaciones para, en atenciéon a lo
dispuesto en la Disposicion 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 regulacién 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

* Conjunto de dos informes emitidos el 24 de abril de 2019 y el 7 de mayo de 2019 por D. Oscar
Saenz de Santa Maria Gomez-Mampaso, Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo



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 acumulacién de conformidad con el articulo
57 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), como sefala 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 peticion, mas todos se han tramitado por tal cauce, cursando notificacion a este fin a
la interesada, que no consta haberlo objetado.

Se entiende que esta es la tramitacion procedente, pues lo complejo de la solicitud
impide atenderla de otro modo, si bien sobre este extremo se incidira con posterioridad.

Antes de proceder al examen de la cuestion de fondo que se plantea (la peticion 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 cuestion
refiriendo en su segundo fundamento de derecho la competencia por delegacion en el
Subsecretario de la Ministra, al amparo de la Orden ICT/42/2019.

No se considera correcta tal atribucion competencial, en atencién a las razones que
en esta consideracion se ofrecen.

Por lo que luego se dira, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo y su actual
titular pueden dar cauce a la peticion cursada en la medida en que se entienda que la
Ministra es la competente para la proposicién de proyectos normativos, tanto legales
como reglamentarios, de conformidad con el articulo 26 de la Ley 50/1997, del
Gobierno (en adelante, LG), que den solucion a lo que se plantea. Y ello es precisamente
lo que se pide en los escritos de solicitud, que la Ministra proponga la modificacion de
Leyes y disposiciones reglamentarias (Real Decreto y Orden), sin perjuicio de lo que
posteriormente indicamos.

Entre las competencias que el articulo 6 de la referida Orden delega de la Ministra en
el Subsecretario no se encuentra la de resolucion de procedimientos relativos al derecho
fundamental de peticion del articulo 29 de la Constitucion y su Ley Organica reguladora,
4/2001 (en adelante, LODP), sin que puedan tenerse estas peticiones por una suerte
de recursos o reclamaciones, que en cambio si estan delegadas en el Subsecretario
(letra k) de dicho articulo).

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 asi lo
considera conveniente, de conformidad con el articulo 9 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP).



Un segundo extremo que conviene resaltar de la propuesta antes de entrar en otras
consideraciones, atendido lo sefalado en los articulos 9.1 y 11.1 de la LODP, que
establecen un plazo para inadmitir de 45 dias, o para contestar de tres meses, es que a
fecha de emision de este informe la respuesta que pueda darse resulta extemporanea.

Sin embargo, en tanto se dé respuesta (aspecto esencial del derecho fundamental
de peticion), esta superacion de plazos no produce efectos estimativos ni mucho menos
invalidantes de la decision 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.

Efectia dos consideraciones el Ayuntamiento recurrente relacionadas con el plazo
para resolver, sosteniendo que la Administracion incumplioé el plazo de 45 dias establecido
por el articulo 9.1 LO 4/2001 para efectuar la declaracion de inadmisibilidad de la
peticién, y que tampoco respet6 el plazo de 3 meses, establecido con caracter general
por el articulo 43.2 LRJPAC, para aquellos procedimientos cuyas normas reguladoras
no fijen un plazo maximo, lo que determina en criterio del recurrente la estimacién 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 Andalucia resolvié sobre la
misma en fecha 23 de diciembre de 2002, por lo tanto, una vez transcurridos los citados
plazos de 45 dias del articulo 9.1 LO 4/2001 y de 3 meses del articulo 43.2 LRJPAC.

El exceso del plazo establecido en el articulo 9.1 de la LO 4/2001 no puede tener
consecuencia alguna, si tenemos en consideracion la naturaleza de la solicitud
ejercitada, que como hemos indicado no se refiere a una decision discrecional o
graciable, que pueda ejercitarse por la via del derecho de peticion regulado en la LO
4/2001, lo que reconoce incluso el propio recurrente de forma reiterada en su escrito
de recurso de casacion.

Y aln en la hipétesis de que fuera aplicable a la peticion deducida la regulacion de
la LO 4/2001, la Gnica consecuencia de la inadmision fuera de plazo seria entender
que la peticion ha sido admitida a tramite, lo que constituiria a la Administraciéon en
la obligacion de contestarla, de acuerdo con los articulos 9.2 y 11.1 LO 4/2001, y en
el presente caso la contestacion ya se ha efectuado, pues como hemos indicado el
Acuerdo de la Junta de Andalucia 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 resolucién en el plazo de 3
meses suponga la estimacioén de la solicitud por silencio, pues como indica la sentencia
recurrida, en el presente caso existe resolucion expresa del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia, de 23 de diciembre de 2002, a lo que se anade que la estimacion
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 limite la prohibicion
de conseguir a través del mismo lo que el ordenamiento juridico prohibe.»

Posteriormente se incidird en lo resaltado de esta sentencia, si bien ahora cabe
anadir que, en analogo sentido, el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del



Tribunal Supremo de 13 marzo de 2017 (RJ 2017\1222), mas reciente, se expresa en
los siguientes términos (los resaltados son nuestros):

«Pues bien, producida la contestacion a la peticion amparada en el art. 29.1 de la CE
(RCL 1978, 28306), y notificada debidamente a los solicitantes, se ha producido la pérdida
sobrevenida de objeto respecto a la primera pretension del suplico de la demanda,
vulneracién del derecho de peticion por falta de contestaciéon a su solicitud de 19 de
noviembre de 2015, porque la lesién del derecho fundamental de peticién que invocan
no es real ni efectiva y el pronunciamiento que pretenden de este Tribunal nada podria
anadir a la satisfaccion del derecho de peticion que, aunque sea extemporaneamente,
han obtenido.»

En consecuencia, pese a la extemporaneidad de la contestacion, no cabra entender
lesionado el derecho fundamental ni que el mismo sea susceptible de proteccion de
conformidad con el articulo 12.1 b) de la LODP desde el momento en el que la peticion
sea contestada, y comunicada tal respuesta, a quien la plantea.

v

Un tercer y Gltimo 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 articulo 12 de la LODP, senala el procedimiento
mas no el érgano jurisdiccional ante el que puede plantearse el recurso especial
de proteccion de derechos fundamentales de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (LJCA).

Y tal 6rgano, ya se dicte el acto por la Ministra o por el Subsecretario por delegacion
(art. 9.4 LRISP), sera la Audiencia Nacional, de conformidad con el articulo 11.1 a) de
la LICA.

'

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 soluciéon de inadmision
que prevé el articulo 9.1 de la LODP en el plazo de 45 dias naturales de haber tenido
entrada la peticion, produce un efecto, cual es el que marca el punto 2 del mismo articulo
cuando indica que «En otro caso [esto es, cuando no se ha notificado la inadmision en
ese plazo], se entendera que la peticion ha sido admitida a tramite».

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 articulo 11.3 de la LODP.

Si bien cabria haber inadmitido la peticion de plano con amparo en el articulo 8 de la
LODP, por lo que luego se indica, la superacion del referido plazo, segln la interpretacion
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 peticion o rechazarla para entender satisfecho el Derecho de Peticion (en
este sentido, fundamento quinto, in fine, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13-3-
2017 antes citada)—, conforme al articulo 11.3 de la misma Ley Organica.



Ello nos conduce a examinar el fondo de las peticiones cursadas, lo que se realiza en
la subsiguiente consideracion.

Vi

En cuanto al fondo de las solicitudes de la Asociacion peticionaria, el mismo consiste,
ensuma, en que se incluya a los Ingenieros de Organizacion Industrial en el @mbito de las
profesiones reguladas, para lo que solicitan a la Ministra la propuesta de determinados
productos normativos a tal fin.

Acompana a tal pedimento dicha Asociacion diversos argumentos juridicos, si bien
todos ellos se incardinan, como con acierto indica la propuesta, en procedimientos
distintos al del derecho de peticion, lo que impide acoger la misma, debiendo por ello
darse una respuesta razonada de tal imposibilidad.

Asi, si bien las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de febrero y 27 de marzo
de 2012 (recursos 478/2010y 155/2011) que cita la propuesta, muy bien traidas en lo
que afecta al fondo de la cuestion, citan efectivamente el rechazo de solicitudes como
las que nos ocupan por la via del derecho de peticion, es lo cierto que las mismas reflejan
cierta confusion en el planteamiento que en su dia 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 planted la pretension, escrito dirigido al Sr. Ministro
de Educacion no fue el adecuado, como tampoco lo fue el que se afirma se utilizo,
recurso de reposicion, frente a la respuesta que ofrecio el titular de la Direccion General
de Politica Universitaria.

De ahi que el Sr. Abogado del Estado sostenga al contestar la demanda que se
ejercitd inicialmente el derecho fundamental de peticion reconocido en el articulo 29 de
la Constitucion, y en la Ley Organica 4/2001 que, evidentemente, no era de aplicacion,
ya que la pretension que se ejercitaba quedaba fuera del ambito del mismo, que no es
otro que el de lo estrictamente discrecional o graciable, mientras que el reconocimiento
de lo aqui pretendido exige para su posible reconocimiento la formulaciéon a través
de los diferentes procedimientos especificos de caracter parlamentario, judicial o
administrativo que se contemplan en nuestro Ordenamiento Juridico. Ahadiendo que "a
estos sustanciales efectos es absolutamente irrelevante que se tome como pretextado
objeto impugnatorio la comunicacién del Director General de Politica Universitaria de
16 de noviembre de 2010, en la que se exponen, frente a una peticiéon sin cobertura
efectiva en el ordenamiento juridico, la improcedencia de aplicar el articulo 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 Resolucion de la Direccion General de Politica Universitaria por dictarse la misma
por érgano incompetente, ya que si que era competente para facilitar la informacion
que ofrecid, y, frente a la que se dice por la demandante, que reacciond interponiendo
recurso de reposicion y acudiendo a esta Sala frente a la inactividad de la Administracion.

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 practicamente



idéntico, en sentencia de 14 de febrero de 2012, recurso directo nim. 478/2010 (RJ
2012, 3998), resolveremos el fondo de la cuestion planteada».

La peticion cursada en los diversos escritos que ahora tratamos es por si misma
confusa y compleja, pues la Asociacion 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 Disposicion Final Tercera («El Gobierno
remitird al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley por el que se regularan las
atribuciones profesionales de los Técnicos titulados del segundo ciclo») o incluso la
Final Primera.2 («De acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 11/1983, de 25
de agosto, de Reforma Universitaria, el Gobierno modificara las especialidades a que
se refiere el articulo 1.2 de esta Ley en atencion 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»), 0 acude a
pedimentos que claramente tienen un cauce procedimental propio y especifico, 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 Organica 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 explicacion que inmediatamente acometemos.

En efecto, dicho Real Decreto 1401/92 formaba parte de las titulaciones que se
correspondian al antiguo «catalogo» de la Ley Organica de Reforma Universitaria
11/1983, sistematica que no se compadece en la actualidad con el esquema «Bolonia»
implantado con la Ley Organica de Universidades 6/2001 (LOU) y con la Ley Organica
de modificaciéon 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 Organica 4/2007 que cambia radicalmente esa
situacion, "de modo que en lo sucesivo los titulos seran propuestos por las universidades
en aplicacion del principio constitucional de autonomia universitaria, que los deberan
someter a la verificacion del Consejo de Universidades, de acuerdo con el procedimiento
contenido en el Real Decreto 1.393/2.00 te Comunidad Auténoma [sic]. Producidos estos
dos actos, el Gobierno, mediante Acuerdo de Consejo de Ministros, declarara el caracter
oficial del citado titulo y ordenara su inscripcion en el RUCT. Desaparece asi el control
ex ante del Gobierno y con él, su intervencion en la fijacion de las denominaciones y
contenidos de los titulos, desapareciendo en consecuencia la propia nocién de catalogo
oficial a la que antes se ha hecho referencia. El principio general descrito solo decae en
aquellos supuestos en que el titulo habilite para el ejercicio de profesiones reguladas,
entendiendo por tales aquellas cuyo acceso o ejercicio esta reservado por la Ley a los
poseedores de un determinado titulo 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 articulo 12.9
senala lo siguiente:

«9. Cuando se trate de titulos que habiliten para el ejercicio de actividades
profesionales reguladas en Espana, el Gobierno establecera las condiciones a las que
deberan adecuarse los correspondientes planes de estudios, que ademas deberan
ajustarse, en su caso, a la normativa europea aplicable. Estos planes de estudios



deberan, en todo caso, disefarse de forma que permitan obtener las competencias
necesarias para ejercer esa profesion. A tales efectos la Universidad justificara la
adecuacion del plan de estudios a dichas condiciones.

En aquellos supuestos en que la normativa comunitaria imponga especiales
exigencias de formacion, el Gobierno establecera las condiciones a las que se refiere
el parrafo anterior, aun cuando el correspondiente titulo de Grado no habilite para el
ejercicio profesional de que se trate pero constituya requisito de acceso al titulo de
Master que, en su caso, se haya determinado como habilitante».

Como es evidente, la titulacion de Ingeniero de Organizacion Industrial no es de
una profesion regulada, al no estar prevista como tal, o que se evidencia sin mas por
los escritos de la solicitante, que vienen a pedir su inclusién como tal en una ley. En
consecuencia, sin existir tal ley no cabe exigir la modificacién de las Ordenes que la
solicitante indica, pues las mismas se dirigen a profesiones reguladas que, al no prever
la de Ingeniero de Organizacion Industrial, no pueden modificarse para incluirla, al
carecer de cobertura legal.

A estos efectos, la modificacion o inclusién 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) sélo puede producirse en el caso de contemplarse en la Ley 12/1986, para
lo cual es necesaria la promocién del pertinente cambio legislativo, por sus cauces,
y ello sélo procede (Disposicion Final 1.2 2 de la referida Ley) «en atencién 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 asociacion solicitante,
evaluar tales necesidades, variaciones y exigencias, para poder con tal ponderaciéon
elevar la propuesta de cambio legislativo que se propone, la cual debera seguir el cauce
del articulo 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.

Pararechazar la pretension que se ejercita en el proceso (consideracion de la profesion
de Quimico en Espana como profesion regulada, que no titulada) seria suficiente con
transcribir parcialmente el preambulo del Real Decreto 1.837/2.008. En ese texto se
puede leer que: “El anexo VIII recoge la relacion de profesiones y actividades reguladas
en Espana, a efectos de la aplicacion del presente real decreto. Como se ha senalado,
el de “profesion 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
ningln reconocimiento.

[...]

Este Real Decreto se limita a recoger, en dichos anexos VI, IX y X, las profesiones y
actividades que, con el apoyo de una diversa casuistica normativa pueden considerarse
reguladas a efectos de su inclusion en el ambito de aplicacion del sistema de
reconocimiento de cualificaciones establecido en la presente norma. Como es bien
sabido, la regulacion profesional es competencia exclusiva de los Estados miembros.
En el caso de Espania, el articulo 36 de la Constitucién establece una reserva de Ley



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 creacion de un titulo oficial relacionado con un determinado
ambito profesional, o incluso la existencia, en dicho ambito, de un Colegio Profesional,
no ha de implicar por si misma que esa profesioén haya de considerarse regulada.

Cuando razones de interés social aconsejen acometer la regulacion y ordenacion de
una determinada profesion o actividad profesional, sera el legislador quien delimite las
diferentes atribuciones que le son propias y, en su caso, su vinculacién con la posesién
de un determinado titulo oficial. Como ha senalado el Tribunal Constitucional, compete
en exclusiva al legislador, atendiendo a las exigencias del interés publico y a los datos
producidos por la vida social, considerar cuando una profesién debe dejar de ser
enteramente libre para pasar a ser profesion regulada.

Puesto que el conjunto de profesiones y actividades consideradas reguladas en los
anexos VIII, IXyX, lo son a los solos efectos de la aplicacion del sistema de reconocimiento
de cualificaciones, esta declaracion no tiene otros efectos fuera de este ambito. Asi, seran
de plena aplicacién a estas actividades y profesiones los instrumentos de liberalizacion
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 regulaciéon de la actividad,
pero que no constituya una reserva de actividad a determinados titulados. Asimismo, la
inclusion en el listado no puede ni debe servir de base a reivindicaciones de regulacion
de las condiciones basicas de los titulos 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 distincién precisada por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 386/1993 (RTC 1993, 386).»

Y con toda claridad plasma esas ideas el articulo 4 del Real Decreto 1.837/2.008 (RCL
2008, 1938) cuando expresa que: «A los exclusivos efectos de la aplicacion del sistema
de reconocimiento de cualificaciones regulado en este real decreto, se entendera por
“profesion 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 posesion de determinadas cualificaciones profesionales, en virtud de disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas.

A estos efectos, las profesiones y las actividades que entran dentro del ambito de
aplicacion del sistema de reconocimiento de cualificaciones segtn la definicién anterior
son las que se relacionan en el anexo VIl sin que de dicha inclusion puedan derivarse
otros efectos fuera de ese ambito».

Sobre esta cuestion de los titulos universitarios y su obtencién y regulacién ha
incidido de modo trascendental la reforma de la Ley Organica 6/2001 (RCL 2001,
3178) de Universidades por la Ley Organica 4/2007 (RCL 2007, 766), que haciendo
valer el principio de autonomia universitaria dispuso que los titulos seran propuestos
por las universidades que los someteran a la verificacion del Consejo de Universidades
y a la autorizacion de las respectiva Comunidad Auténoma, procediendo el Consejo de
Ministros mediante el Acuerdo correspondiente a declarar el caracter oficial del titulo y
ordenando su inclusién en el Registro de Universidades, Centros y Titulos, todo ello en el
marco de la competencia exclusiva del Estado que sobre la materia reconoce el articulo
149.1.30.2 de la Constitucién (RCL 1978, 2836).



En este marco general la excepcion 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 ordenacion de las ensenanzas universitarias oficiales, modificado por el
Real Decreto 861/2010 (RCL 2010, 1790), cuyo articulo 12.9 invoca la demanda, y que
se refiere a la competencia que posee el Gobierno para la adecuacién y aprobacién de
los planes de estudios que conduzcan a la obtencion de los titulos de Grado que habiliten
para el ejercicio de actividades profesionales reguladas y no solo tituladas en Espana, y
que deberan ajustarse en su caso a la norma europea que resulte de aplicacion.

En el bien entendido que esta excepcion solo se contempla para aquellos supuestos en
que el legislador actle de acuerdo con lo establecido en el articulo 36 de la Constitucion
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 espanol
profesiones tituladas que se regulan de acuerdo con el articulo 36 de la Constitucion
citado, de modo que las mismas requieren de la existencia de una norma con rango de
Ley que determine cual es el ambito especifico de las mismas y las competencias que
les son propias una vez obtenido el titulo que habilita para su ejercicio, siendo estas
profesiones reguladas (de las que constituyen una subespecie las tituladas) aquellas
que se caracterizan por la afectacion real del interés publico que supone la actividad
profesional que desarrollan y la relacién existente entre la titulacién que se exige y las
actividades que integran la competencia profesional que supone el titulo 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 posesion de concretos
titulos 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 publico y a los datos producidos por la vida social, considerar cuando existe una
profesién, cuando esta profesion debe dejar de ser enteramente libre para pasar a ser
profesién 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 regulacién del ejercicio de una profesion titulada debe inspirarse en
el criterio del interés publico y tener como limite el respeto del contenido esencial de la
libertad profesional”.

En el bien entendido, igualmente, que el ambito 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 publicos y generales.

Requisitos estos que el legislador entiende que no concurren en la profesion titulada
de Quimico, de modo que si no existe Ley que la contemple como tal profesion regulada
no existio la inactividad reglamentaria que se achaca al Gobierno.»

En suma, es indubitado que la propuesta de modificacion legislativa que se plantea
—presupuesto necesario de toda hipotética propuesta de subsiguiente modificacion 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 peticién, que
es el de elaboracién de proyectos legislativos del Gobierno previsto en el articulo 26 LG,



pero es que incluso de no ser asi, el desarrollo legislativo de esta cuestion es materia
que incumbe al legislador determinar -como Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional
recuerdan- atendiendo al interés publico y a la realidad social, con caracter restrictivo, lo
que permite rechazar fundadamente la peticion cursada.

Pero es que, ademas, 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 cabria acoger por la via del derecho de peticién, por
tener especificos cauces procedimentales para atenderlos, como son los siguientes:

1. Laposibilidad de que se incluya a esta titulacion en el nivel 3 MECES, para lo cual
el articulo 12.10 del Real Decreto 1393/2007 remite a un procedimiento especifico, el
previsto en su Disposicién Adicional Decimocuarta.

Ello excluye, para esta peticién, la aplicabilidad del cauce de la Ley Organica 4/2001
(arts. 32.°p.°, 8y 9.1 de la misma). Cuestiéon que, por otro lado, indica la solicitante que
tiene reconocida por resolucion de la DGPU de 15-7-2015 (lo que no nos consta).

2. También cuenta con procedimiento especifico otro de los planteamientos que en
una de las solicitudes se realizan, el de acceso parcial a una actividad profesional, como
literalmente indica el articulo 11 del Real Decreto 581/2017 (que derogb y sustituyo al
precedente Real Decreto 1837/08, citado en la sentencia anteriormente transcrita), al
exigir «examen individualizado de cada solicitud».

En consecuencia, tienen su cauce especifico tanto las propuestas de modificacién
legal como reglamentaria (art.26 LG), supeditadas todas ellas a los criterios antes
resaltados, que incumbe evaluar a la Administracion y no a la Asociacion solicitante,
como el reconocimiento de un nivel MECES (Disposicion Adicional 14.2 Real Decreto
1393/07) o el de acceso parcial a una profesion (de manera individualizada, art.11 Real
Decreto 581/2017)

Y restaria por examinar otro argumento de modificacién normativa planteado, que
comparte igualmente lo antedicho respecto del articulo 26 de la LG, pero para el que, por
el contrario, se han apreciado razones de cambio, como es el que afecta a su peticion
relativa al Real Decreto 235/2013, sobre la posibilidad de expedirse por estos titulados
certificaciones energéticas.

Bastaria a este fin, para colmar el derecho de peticién, la contestacion que en la
propuesta se da con fundamento en las conclusiones de la Subdireccién General de
Eficiencia Energética.

Vil

A modo de conclusién 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 consideracion quinta precedente, se entiende que procede contestar a la peticion
dandole el contenido que prevé el articulo 11.3 LODP.

3. No cabe atender la peticién de propuesta de cambio legislativo (y con ella, de
los reglamentarios que de ella emanen), al ser potestad de la Administracion (y en



Gltima instancia del Legislador) la apreciacion de las circunstancias de interés publico
y sociales que deban impulsar tales posibles cambios, a acometer conforme al articulo
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 sélo a la Asociacién que aqui los pide/solicita/propone, factores que impiden en
consecuencia una elevacion sin mas de tales propuestas.

De todo lo expuesto se colige que, si bien la peticion de propuesta normativa que se
realiza tiene su cauce, de andlisis y oportunidad previo, y de contraste y elaboracion
posterior, previsto en el articulo 26 de la LG, y que para ello resulta necesario recabar el
consenso e informacion a todos los sectores afectados y no sélo a la solicitante, pudiendo
por ello inadmitirse la peticion ex art.8 LODP, no esta de mas, dado que incluso se prevé
la posibilidad de cambio en el Real Decreto 235/2013, dar una contestacién acorde con
lo senalado en el articulo 11.3 de la LODP (recogiendo «[...] al menos, los términos en
los que la peticion ha sido tomada en consideracion por parte de la autoridad u 6rgano
competente e incorporara las razones y motivos por los que se acuerda acceder a la
peticiéon o no hacerlo. En caso de que, como resultado de la peticién, se haya adoptado
cualquier acuerdo, medida o resolucion especifica, se agregara a la contestacion»).

4. Por ende, deben rechazarse de plano otras propuestas conexas de la Asociacion
peticionaria, antes detalladas, al tener igualmente sus procedimientos especificos
para tramitarse, lo que impide atenderlas por el cauce del derecho de peticion y no ser
discrecionales o graciables, sino regladas (art.3, segundo parrafo, de la LODP).

Es cuanto nos cumple informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordara lo que mejor
proceda.

SEGUNDA PETICION DE INFORME SOBRE LA CUESTION.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Como se refiere en el encabezamiento, la nueva propuesta de resolucion 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 serian 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 juridico de la propuesta, mas en la parte
dispositiva se sigue sefialando que actla el Subsecretario por delegacién de la primera,
sin que conste el instrumento de delegacion, ni cita en tal fundamento de que la misma
se ha producido.

Como senalamos 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
asi lo considera conveniente, de conformidad con el articulo 9 de la Ley 40/2015, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), mas tal delegacion —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.



2. Ensegundo término, el fundamento quinto hace cita parcial de nuestro anterior
informe, mas conviene referir, aparte de su nimero de referencia y fecha, que tal informe
es de la Abogacia 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 considerd ajustado a derecho,
consideracion 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 consideracion quinta de nuestro informe previo indicamos que la
extemporaneidad en la solucion de inadmision que prevé el articulo 9.1 de la LODP en el
plazo de 45 dias naturales de haber tenido entrada la peticion, producia un efecto, cual
es el que marca el punto 2 del mismo articulo cuando indica que «En otro caso [esto es,
cuando no se ha notificado la inadmisién en ese plazo], se entendera que la peticion ha
sido admitida a tramite».

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 articulo 11.3 de la LODP.

Si bien cabria haber inadmitido la peticién de plano con amparo en el articulo 8 de la
LODP, la superacion del referido plazo, segln la interpretacion 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
peticion o rechazarla para entender satisfecho el Derecho de Peticion (en este sentido,
fundamento quinto, in fine, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13-3-2017 citada
en nuestro informe previo)—, conforme al articulo 11.3 de la misma Ley Organica.

Por tal motivo se sefialé en el punto 2 de la consideracion séptima de nuestro informe
previo que «Atendida la fecha de las solicitudes y la de este informe, y conforme lo
apuntado en la consideracién quinta precedente, se entiende que procede contestar a
la peticion dandole el contenido que prevé el articulo 11.3 LODP», lo que obliga a que la
parte dispositiva no inadmita, sino que senale no haber lugar, por los motivos expuestos
en el cuerpo de la resolucion, a la peticion planteada.

4. Adicionalmente, se aprecian en la cita literal de nuestro informe errores de
transcripcion que pueden desvirtuar su sentido, en la pagina 7 de la propuesta remitida,
como la referencia que se hace a la Ley Organica 412001 (debe ser Ley Organica 4/2001)
y, en particular, cuando se refiere «.. que incube evaluar a la Administracion y o a la
Asociacion solicitante...», debiendo sefnalarse «... que incube evaluar a la Administracion
y no a la Asociacién solicitante...», como nuestro informe sefalaba (pg. 12).

5. Por ende, el pie de recurso confiere el mismo ante la Audiencia Nacional, lo que
es correcto segln la consideracion cuarta de nuestro informe previo, mas omite ahora la
referencia, que alli se considerd correcta y contenia la propuesta previamente informada,
al articulo 12 de la LODP, que conviene mantener dado que la impugnacion jurisdiccional
de la resolucion que se adopte esta acotada en los términos que precisamente marca
dicho precepto.

Se nos consulta igualmente si la Ministra en funciones puede en este momento
firmar la resolucion que nos ocupa.



El articulo 21.3 de la Ley del Gobierno senala que «El Gobierno en funciones facilitara
el normal desarrollo del proceso de formacion del nuevo Gobierno y el traspaso de
poderes al mismo y limitara su gestién al despacho ordinario de los asuntos publicos,
absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por
razones de interés general cuya acreditacion expresa asi lo justifique, cualesquiera otras
medidas».

El Tribunal Supremo ha interpretado el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno en
diversos fallos, centrados en particular en el concepto juridico «despacho ordinario de
asuntos» y en la interpretacion 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 definié el referido concepto como la «gestion administrativa
ordinaria ausente de valoraciones y decisiones en las que entren criterios politicos
salvo que se motive debidamente la urgencia o las razones de interés general que
justifiquen la adopciéon de medidas de otra naturaleza» o que incluye «todos aquellos
cuya resoluciéon no implique el establecimiento de nuevas orientaciones politicas ni
signifique condicionamiento, compromiso o impedimento para las que deba fijar el nuevo
Gobierno». Senala 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 casoy
en atencion a las circunstancias concurrentes. En cuanto al interpretacion que realiza el
Tribunal Supremo sobre por qué el Gobierno no puede acometer determinados asuntos,
el Gltimo parrafo del octavo fundamento de derecho de la Sentencia de 2 de diciembre
de 2005 antes mencionada senala que, dado que el Gobierno en funciones carece de
la confianza del Parlamento, «.. ha de continuar ejerciendo sus tareas sin introducir
nuevas directrices politicas 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
direccion de la politica interior y exterior a través de cualquiera de los actos validos a
ese fin, de manera que sera preciso examinar, caso por caso, cuando surja controversia
al respecto, si el discutido tiene o no esa idoneidad en funcion de la decision de que se
trate, de sus consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar».

En el asunto que nos ocupa el Ministerio estd dando respuesta extemporaneamente
a una solicitud inserta en un derecho fundamental como es el de peticion (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 politico 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 tramitacion 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 obstaculo para someter el asunto a firma de la Ministra en
funciones.



DEFENSOR DEL PUEBLO

24.19. FacuLtabes DEL DEFENSOR DEL PUEBLO POSIBILIDAD DE QUE EL DEFENSOR DEL PUEBLO
CUESTIONE EL SISTEMA SEGUIDO POR LA ADMINISTRACION PARA REALIZAR EL TRAMITE DE JURA
DE LA NACIONALIDAD PREVISTO EN EL ARTICULO 23 DEL Cépico CiviL

Posibilidad de que el Defensor del Pueblo cuestione el sistema seguido por la
Administracién para realizar el tramite de jura de la nacionalidad previsto en el articulo
23 del Codigo Civil a través de la realizacion de una recomendacion motivada por las
quejas ciudadanas debidas a la dificultad para conseguir citas en los correspondientes
Registros Civiles con esa finalidad.*

Se ha recibido peticion de informe procedente de la Subsecretaria de este Ministerio
acerca de la posibilidad de que el Defensor del Pueblo cuestione el sistema seguido por
la Administracion para realizar el tramite de jura de la nacionalidad previsto en el articulo
23 del Cédigo Civil a través de la realizaciéon de una recomendacién 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 cuestion consultada, procede informar lo siguiente:

La institucién espanola del Defensor del Pueblo, definida por el articulo 54 de la
Constitucion de 1978 como alto comisionado de las Cortes Generales designado por
éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | y facultado, a esos
efectos, para supervisar la actividad de la Administracion dando cuenta a las Cortes
Generales, se credé tomando como modelo la figura del «<Ombudsman» de los paises
nérdicos.

Lo caracteristico de dicho modelo es la intervencidén del poder legislativo en el
nombramiento del titular de la institucion quien, pese a ello, actlia en el ejercicio de
sus funciones con total independencia respecto de éste y de cualquier otro poder. El
«Ombudsman», tal y como lo configur6é la Constitucién sueca de 1975, se apoya en
la «auctoritas» que le confiere la designacion parlamentaria y en la sélida trayectoria
personal que suele acompanar 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
esta habilitado para dirigir a autoridades y funcionarios.

1 Informe emitido el 11 de noviembre de 2019 por D.? Elena Rodriguez Ramalle, Subdirectora General
de Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia - Gabinete del Abogado General del Estado.



Es precisamente con ocasion de una de las recomendaciones realizadas por el
Defensor del Pueblo espanol 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 Administracion ha venido actuando y sugerir, incluso, una actuacién
diferente.

Analizaremos la cuestiéon, como no puede ser de otro modo, tomando en consideracion
lo que establece la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de la institucion del
Defensor del Pueblo, en los preceptos que se estiman mas relevantes en relacion con la
consulta formulada.

El articulo 9 de la citada Ley, bajo la ribrica «atribuciones del Defensor del Pueblo»,
establece que el Defensor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a peticion de
parte, cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones
de la Administracion Publica y sus agentes, en relacion con los ciudadanos, a la luz de
lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucion y el respeto debido a los derechos
proclamados en su Titulo primero.

El articulo 18, dedicado a la «<admisién de las quejas», dispone que, una vez admitida
una queja, el Defensor del Pueblo promovera la oportuna investigacion sumaria e informal
para el esclarecimiento de los supuestos de la misma y el articulo 19 regula la obligacion
de colaboracion con el Defensor del Pueblo senalando que en la fase de comprobacion e
investigacion de una queja o en expediente iniciado de oficio, el Defensor del Pueblo, su
Adjunto, o la persona en quien él delegue, podran personarse en cualquier centro de la
Administracion publica, dependientes de la misma o afectos a un servicio publico, para
comprobar cuantos datos fueren menester, hacer las entrevistas personales pertinentes
o proceder al estudio de los expedientes y documentacion necesaria.

De las resoluciones que puede dictar el Defensor del Pueblo se ocupa el Titulo Ill de
la Ley Organica 3/1981. En el Capitulo | del mismo se ubica el articulo 28, donde se
establece que:

«1. EI Defensor del Pueblo, aun no siendo competente para modificar o anular
los actos y resoluciones de la Administracion Pdblica, podra, sin embargo, sugerir la
modificacion de los criterios utilizados para la produccion 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, podra sugerir al 6rgano legislativo competente o a
la Administracion la modificaciéon de la misma.

3. Silas actuaciones se hubiesen realizado con ocasién de servicios prestados por
particulares en virtud de acto administrativo habilitante, el Defensor del Pueblo podra
instar de las autoridades administrativas competentes el ejercicio de sus potestades de
inspeccion y sancion.»

Interesa asimismo muy especialmente la cita del articulo 30, «Advertencias y
recomendaciones»:

«1. El Defensor del Pueblo, con ocasién de sus investigaciones, podra formular
a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Plblicas advertencias,
recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la adopcion
de nuevas medidas. En todos los casos, las autoridades y los funcionarios vendran
obligados a responder por escrito en término no superior al de un mes.



2. Siformuladas 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 podra poner en conocimiento del Ministro del Departamento
afectado, o sobre la maxima autoridad de la Administracion afectada, los antecedentes
del asunto y las recomendaciones presentadas. Si tampoco obtuviera una justificacién
adecuada, incluira tal asunto en su informe anual o especial con mencién 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 solucion positiva, ésta no se
ha conseguido.»

Aunque el texto legal no precisa qué instrumento debe utilizar el Defensor del Pueblo
para cada ocasién en que dicte una resolucion, la propia institucion indica en su pagina
web (https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/) que:

«El Defensor como resultado de su actuaciéon puede formular cuatro tipo de
resoluciones a las administraciones:

a) Recomendacion: se propone que se modifique la interpretacién de una norma o
incluso la creacién de una nueva y tiene un alcance general;

b) Sugerencia: se propone la modificacién de una actuacion concreta, que afecta a
Gnicamente a un ciudadano particular o a una comunidad concreta;

¢) Recordatorio de deberes legales: se recuerda la obligacion de cumplir una
exigencia legal;

d) Advertencia: en la que comunica la existencia de una situacion de hecho o
practica que precisa de mejora.»

De los preceptos arriba citados, asi como también de la informacién que la propia
institucion del Defensor del Pueblo ofrece sobre el contenido y alcance de sus
resoluciones, y teniendo en cuenta igualmente el origen y propésito de la figura a que
se hacia referencia al comienzo de este informe, resulta posible deducir una serie de
conclusiones de utilidad para resolver la concreta cuestién planteada y que podriamos
resumir en las siguientes:

— ElI Defensor del Pueblo supervisa la actividad de la Administracion mediante
investigaciones dirigidas al esclarecimiento «de los actos y resoluciones de la
Administracion Publica y sus agentes, en relaciéon con los ciudadanos».

— ElI parametro fundamental conforme al cual realiza esa supervision es la propia
Ley (articulo 103 de la Constitucion), como también los derechos del Titulo | del Texto
Fundamental, si bien se le reconoce incluso la posibilidad de sugerir la modificacion
de una norma si concluye que su «cumplimiento riguroso» puede provocar «situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados», y también puede sugerir la modificacion
de los criterios empleados para la produccion de actos o resoluciones, aunque no pueda
modificar ni anular éstos.

— En el ejercicio de su actividad supervisora, la Ley Organica 3/1981 reconoce al
Defensor del Pueblo amplias facultades: puede personarse en cualquier centro de la



Administracién publica para comprobar cuantos datos necesite, hacer las entrevistas
personales pertinentes o proceder al estudio de los expedientes y documentacion
necesaria, y se establece expresamente el deber de colaboracion con la institucion.

— Como resultado de su actuacion, el Defensor del Pueblo puede dirigir a la
Administracion «advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y
sugerencias para la adopcién de nuevas medidas», y la Administracion debera 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 relacion
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
articulo 30.1 de la Ley Organica 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 resoluciéon de concesion, asigne fecha y comunique la misma
al interesado para la realizacion del tramite de jura. En aquellos casos en los que la
resolucién ya ha sido notificada, el registro debera citar al interesado para realizar la jura
en el plazo establecido por la Ley.

2. Valorar la posibilidad de realizar una encomienda de gestidn 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 articulo 10 del Real Decreto 1044/2018, de 24
de agosto, que desarrolla la estructura organica basica del Departamento, no puede
afirmarse que excedan del ambito de las atribuciones que tiene constitucional y
legalmente reconocidas.

Al respecto debe recordarse que, entre estas atribuciones, se encuentran las de
sugerir la modificacion de los criterios conforme a los cuales la Administracion dicta sus
actos y resoluciones (aunque obviamente no pueda anularlos ni modificarlos) e incluso
la de sugerir igualmente la modificacién 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 Administracién que cambie los
criterios usados para dictar sus actos y hasta que cambie las normas al amparo de
las que los dicta, dificilmente puede negarsele la posibilidad de que, por cuestionar
la adecuacién del sistema hasta ahora seguido por la Administracion para prestar un
determinado servicio con fundamento en las actuaciones de investigacion realizadas
a partir de las quejas recibidas sobre ello, pueda recomendarle que adopte medidas
de gestion 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, cuestion 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 recomendacién sea la estricta y escrupulosa
observancia de la legalidad dificilmente podria la Administracién, como no exista margen
alguno para la interpretacion dispar de la norma, encontrar y ofrecer razones plausibles



para no acomodarse a las recomendaciones que le dirija el Defensor del Pueblo. Una
recomendacion de este tipo motivd, por ejemplo, la realizacion de una consulta a la
Abogacia General del Estado acerca de si la practica habitual adoptada por la Delegacion
del Gobierno en Melilla para extinguir las autorizaciones de residencia temporal de los
menores extranjeros tutelados por la Ciudad Auténoma que alcanzaban la mayoria de
edad incumplia o no la normativa vigente, como habia indicado el Defensor del Pueblo
en su recomendacion (dictamen A. G. Servicios Juridicos Periféricos 3/10).

Sin embargo, en el supuesto consultado no se trata de que se haya apreciado ningln
tipo de ilegalidad en la actuacion administrativa, sino de que se han detectado, a raiz de
las quejas presentadas, aspectos mejorables en el funcionamiento de la Administracion
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 Administraciéon 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 articulo 30.2 de la Ley Organica
3/1981, siendo conveniente ademas 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 opinién»
como se ha dicho en alguna ocasion.

Cabe senalar, para terminar, que el repaso de las recomendaciones que el Defensor
del Pueblo viene dirigiendo a la Administracion, y que la propia institucién publica 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 Administracion.

A tenor de todo lo expuesto, se formulan como del presente informe las siguientes:

CONCLUSIONES

Unica. La realizacion por parte del Defensor del Pueblo de una recomendacion
al Ministerio de Justicia que, por cuestionar el sistema seguido hasta ahora por la
Administracion para realizar el tramite de jura de la nacionalidad con fundamento en las
guejas ciudadanas recibidas sobre ello, sugiera la implantacién de un sistema diferente
con concreta indicacion de cuales habrian de ser las medidas a adoptar, no puede
considerarse contraria a la normativa reguladora de esta institucion ya que se encuentra
entre las atribuciones legalmente reconocidas a la misma.

Es todo cuanto procede informar.
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