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PRESENTACION

Se presenta la edicion 2024 de los «Anales de la Abogacia General del
Estado», publicacion que ya cuenta con mas de cuatro décadas de trayectoria.
Esta obra tiene una doble mision: una externa, al constituir una referencia obli-
gada de consulta para los profesionales del derecho y, asi mismo, otra interna
que refuerza la coordinacion entre las Abogacias del Estado al facilitar el cono-
cimiento sobre cuestiones reiteradas en toda Espana.

Los Anales de 2024 incluyen una seleccion significativa de dictamenes y
escritos judiciales elaborados por los Abogados del Estado en el ejercicio 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
de la Abogacia General del Estado, se caracterizan por la importancia de su
contenido 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 publicacion, al igual que en
afnos anteriores, un indice progresivo de los trabajos publicados en los Anales
de la Abogacia General del Estado desde el ano 1990.
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I. DERECHO ADMINISTRATIVO



ACCION ADMINISTRATIVA

DEFENSA DE LA COMPETENCIA

1.24 ESCRITO DE OPOSICION AL RECURSO DE CASACION. DEFENSA DE LA
COMPETENCIA. ACCIONES STAND ALONE

Resumen: Derecho de la competencia. Ejercicio de acciones stand alone. Vinculacion
del relato de hechos o de su valoracion contenido en sentencia firme Juzgado de lo
Mercantil confirmado en apelacion, en el proceso contencioso-administrativo sobre la
Resolucion sancionadora de la Autoridad de competencia. Aportacion de la sentencia
firme del Juzgado de lo Mercantil al proceso contencioso una vez concluso el proceso.

Destinatario: Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo

Recurrente: SCHREIBER FOODS ESPANA, S.L.

Recurrida: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC)

Sentencia recurrida: Sentencia, de 14 de febrero de 2024, dictada por la Seccion
6° de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en recurso
contencioso-administrativo 2268/2019

Escrito: de OPOSICION al recurso de casacion

MATERIA: COMPETENCIA

A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
- Seccion 5% -

EL ABOGADO DEL ESTADO, en la representacion y defensa que de la COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) ostenta, ante esa Excma.
Sala comparece y DICE:

Que por medio del presente escrito viene a formular OPOSICION al recurso de
casacion 4299/2024 preparado por SCHREIBER FOODS ESPANA, S.L. (SCHREIBER)
contra la Sentencia de 14 de febrero de 2024, dictada por la Seccion 62 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en recurso contencioso-
administrativo 2268/2019, y ello sobre la base de los siguientes.



FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. - ANTECEDENTES.

El Auto de 16 de octubre de 2024 delimita asi la cuestion de interés casacional objeto
del presente recurso y las normas que habran de ser interpretadas:

2.°) Declarar que las cuestiones planteadas en el recurso que presentan interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consisten en determinar: (1)
si la Sala de instancia debié o no de haber tomado en consideracion la sentencia n.°
110/2021, de 30 de junio, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada en
el recurso n.° 1722/2015, en atenciéon al momento en que fue aportada al proceso -en
este caso, una vez declarado concluso el pleito pero antes de dictarse la sentencia-; y
() en caso afirmativo, si la valoraciéon de los hechos efectuada por dicha sentencia en
relacion con la aqui recurrente le vinculaban o no, o en qué medida.

3.°) Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacion, son los articulos
24 y 9.3 de la Constituciéon Espafola, 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y 6 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales; asi como la jurisprudencia relacionada. Todo ello sin
perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas
si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

Como es de ver, SCHREIBER plantea que la Sentencia recurrida infringe los articulos
9.3y 24 de la Constitucion, asi como el articulo 47 de CDFUE y el articulo 6 CEDH, pues
debio valorar y respetar los hechos declarados firmes por una sentencia del orden civil.

SEGUNDO. - OPOSICION AL RECURSO DE CASACION. LA APORTACION DE
SENTENCIAS JUDICIALES DENTRO DEL PLAZO PREVISTO PARA DICTAR SENTENCIA.
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RELACION CON EL ARTICULO 271 DE
LA LEC Y APLICACION AL CASO DE AUTOS.

Esta representacion esta de acuerdo con la parte actora en que la jurisprudencia mas
reciente de esa Sala en relacion con el art. 271 de la LEC viene dada por la reciente Sentencia
de la Seccion 3?2, de 10 de junio de 2024 (recurso 1724/2021), en que se recuerda:

1. Como hemos visto, el articulo 271 LEC establece una regla general y una
excepcion sobre la presentacion de documentos: La regla general, expresada en el
apartado 1 del indicado precepto legal establece un plazo preclusivo para la presentacion
de documentos, que impide que las partes presenten documentos de cualquier clase
(«ninglin documento, instrumento, medio, informe o dictamen») después de la vista o
juicio.

La regla especial o excepcion a la anterior regla general, detallada en el apartado 2
del precepto, se refiere (inicamente a una clase concreta de documentos, las sentencias
o resoluciones judiciales o de autoridad administrativa, y consiste la excepcion en que las
citadas sentencias y resoluciones se podran presentar incluso dentro del plazo previsto
para dictar sentencia, cuando cumplan los dos requisitos siguientes: i) que hayan sido
«dictadas o notificadas en fecha no anterior al momento de formular las conclusiones»
y ii) «siempre que pudieran resultar condicionantes o decisivas para resolver en primera
instancia o en cualquier recurso».



Establece el articulo 271.2 de la LEC que cuando concurran los mencionados
requisitos que habilitan la aplicacion de la regla especial, se debera dar traslado de la
sentencia o resolucion judicial o de autoridad administrativa por diligencia de ordenacion
a las demas partes para alegaciones, con suspension del plazo para dictar sentencia y
el Tribunal resolvera sobre la admision y alcance del documento en la misma sentencia.

Por tanto, cumplidos los dos citados requisitos, debe procederse como establece
el articulo 271.2 LEC, esto es, dando traslado de la sentencia o resolucion judicial o
administrativa presentada a las demas partes para alegaciones, con suspension del
plazo de dictar sentencia.

Es de advertir, no obstante, que este traslado a las demas partes para alegaciones
procede cuando la sentencia aportada pueda resultar condicionante o decisiva para la
resolucién de la controversia, pero dicho traslado por si solo no prejuzga la valoracién
del documento que el articulo 271.1 relega al momento de dictar sentencia, en la que el
Tribunal «resolvera sobre la admision y alcance del documento».

De esta forma el articulo 271.2 LEC contempla dos actuaciones en relaciéon con la
presentacion de sentencias y resoluciones judiciales o administrativas que regula: i)
el traslado a las demas partes de la sentencia o resolucion judicial o administrativa
presentada, con suspension del plazo para dictar sentencia, cuando pueda resultar
condicionante o decisiva para resolver el litigio y ii) efectuado dicho traslado, la posterior
decision del érgano jurisdiccional sobre la admision y alcance del documento que debera
efectuarse en la propia sentencia. [...]

En cuanto al momento final para la presentacion de las sentencias que puedan resultar
condicionantes o decisivas para resolver el litigio, el articulo 271.2 LEC indica que dichas
sentencias se podran presentar «incluso dentro del plazo para dictar sentencia», expresion
esta que ha sido interpretada, por esta Sala en sentencias 1828/2016, de 18 de julio
(recurso 30/2015) y 1066/2022, de 20 de julio (recurso 2/2022), como comprensiva del
tiempo que transcurre hasta que « efectivamente se dicta la sentencia. [...]

4. El segundo de los requisitos exigidos por el articulo 271.2 de la LEC para la
presentacion de sentencias o resoluciones judiciales o administrativos en el plazo
examinado consiste, como qued6 antes dicho, en que dichos concretas resoluciones
«pudieran resultar condicionantes o decisivas para resolver».

Para el cumplimiento de este requisito, a los efectos de proceder a dar traslado a
las partes para alegaciones, con suspension del plazo para dictar sentencia, esta Sala
ha dicho en los autos de 19 de julio de 2010 (recurso 4236/2009), 4 de junio de 2014
(recurso 1837/2013) y 18 de enero de 2017 (recurso 3621/2015), estos dos ultimos
citados en las sentencias 1422/2021, de 1 de diciembre (recurso 7945/2020) y
1222/2022, de 29 de septiembre (recurso 8112/2021), que:

«En cuanto a si la sentencia aportada es o no condicionante de la resolucion del
recurso de casacion, sera cuestion que deba decidir la Sala al deliberar al respecto. De
momento, basta con decir que no es irrazonable pensar que pudiera serlo, con lo que se
cumple el requisito legal».

En orden a determinar si la Sentencia recurrida infringe o no la jurisprudencia
transcrita, esta Abogacia del Estado considera necesario puntualizar algunos aspectos
del iter procesal acontecido en la instancia.

Lo que SCHREIBER aporté con los autos ya conclusos no fue la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil n.° 1 de Granada, como parece deducirse del Auto de admision, sino la



Sentencia de la Audiencia Provincial que resuelve los recursos de apelacién interpuestos
frente a aquella.

Es decir, la recurrente ya habia solicitado aportar a los autos la denominada Sentencia
Civil de Primera Instancia, lo que aportd con los autos conclusos fue la Sentencia Civil
de Segunda Instancia.

A mayor abundamiento, en lo que afecta a SCHREIBER la Audiencia Provincial
inadmite el recurso de apelacion de la sociedad agraria denunciante por falta de
capacidad procesal, por lo que nada aporta al debate planteado en el orden civil.

Con ocasién de la aportacién por la parte actora de la Sentencia Civil de Primera
Instancia, la Sala de la Audiencia Nacional dicto la Providencia de 21 de octubre de
2022, cuyo contenido es el siguiente:

Dada cuenta, no ha lugar a tener por unidos los documentos aportados por la parte
demandante, SCHREIBER, consistentes en la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Mercantil n?1 de Granada en el PO 1722/2015 y el posterior auto de rectificacion de 14
de julio de 2021, posteriores a la demanda presentada en el presente recurso porque
no se trata propiamente de documentos referidos a hechos que sea necesario tomar en
consideracion por incidir en los que van a ser enjuiciados aqui sino de una sentencia
dictada por la jurisdiccion civil resolviendo sobre una accion stand alone.

Con independencia de que la sentencia se pronuncie sobre los mismos hechos, esta
Sala es la Unica competente para enjuiciar la infraccion por la que la recurrente ha sido
sancionada sin que, por ello, el pronunciamiento del Juzgado citado vincule a esta Sala
a la hora de resolver el recurso.

Esta Providencia no fue recurrida por SCHREIBER.

La solicitud de aportacion de la Sentencia Civil de Segunda Instancia fue abordada
por la Sala de la Audiencia Nacional en Auto de 8 de abril de 2024, en sentido coincidente
con la Providencia de octubre de 2022:

La sentencia fue presentada una vez que el pleito estaba declarado concluso para
la sentencia por lo que no esta la Sala obligada a valorarla, pero con independencia
de ello, tampoco condiciona la valoracion de este Tribunal cuyo objeto es la resolucion
sancionadora de la CNMC.

En consecuencia, la Sentencia de la Audiencia Nacional no infringe el articulo 271 de
la LEC porque ya habia resuelto en octubre de 2022 que no consideraba que lo ventilado
ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada resultara condicionante ni decisivo
para la solucion del recurso. Como seguidamente veremos, nada cabe reprochar al
razonamiento de la Sala de instancia.

Subsidiariamente, habria de ordenarse la retroaccion de actuaciones en el mismo
sentido que se acordé por la Sala en la Sentencia de 10 de junio de 2024 antes transcrita.

TERCERO. - OPOSICION AL RECURSO DE CASACION. LAS SENTENCIAS CIVILES QUE
RESUELVEN ACCIONES DE DANOS CONOCIDAS COMO “STAND ALONE” NO SURTEN
EFECTOS FUERA DEL PROCESO.

1. Como es sabido, se conocen como acciones “stand alone” las reclamaciones
de danos derivados de infracciones del derecho de la competencia que se plantean
antes de que la sancion de la autoridad de competencia sea firme. Esta situacion es



posible en nuestro ordenamiento desde la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (LDC), en la que desaparece la exigencia de prevista en el art. 13 de la
Ley de Defensa de la Competencia de 1989, conforme al cual para el ejercicio de las
acciones resarcitorias se requeria como presupuesto previo la firmeza de una decision
de la autoridad de la competencia que declarase la infraccion.

Tal situacion se apartaba, en cierto modo, de lo previsto en el Reglamento CE 1/2003,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, cuyo articulo 16 proclama el caracter
vinculante de las decisiones de la Comision en relacién con los tribunales nacionales:

1. Cuando los 6rganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre acuerdos,
decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u 82 del Tratado ya haya sido objeto
de una decision de la Comision, no podran adoptar resoluciones incompatibles con
la decision adoptada por la Comision. Deberan evitar asimismo adoptar decisiones
susceptibles de entrar en conflicto con una decision prevista por la Comision en
procedimientos que ya haya incoado. A tal fin, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales apreciar si procede suspender su procedimiento. Esta obligacion se entendera
sin perjuicio de los derechos y obligaciones que establece el articulo 234 del Tratado.

2. Cuando las autoridades de competencia de los Estados miembros decidan
acerca de acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u 82 del Tratado
que ya hayan sido objeto de una decision de la Comisidn, no podran adoptar decisiones
incompatibles con la decision adoptada por la Comision.

El Real-Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la
Unioén Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento
de trabajadores, dio la siguiente redaccion al art. 75 de la LDC:

Articulo 75. Efecto de las resoluciones de las autoridades de la competencia o de los
tribunales competentes.

1. La constatacién de una infraccién del Derecho de la competencia hecha en
una resolucion firme de una autoridad de la competencia espafola o de un érgano
jurisdiccional espanol se considerara irrefutable a los efectos de una accién por danos
ejercitada ante un 6rgano jurisdiccional espanol.

2. En aquellos casos en los que, debido al ejercicio de las acciones de danos
por infraccion de las normas de la competencia se reclamen dafnos y perjuicios, se
presumird, salvo prueba en contrario, la existencia de una infraccién del Derecho de la
competencia cuando haya sido declarada en una resolucion firme de una autoridad de
la competencia u érgano jurisdiccional de cualquier otro Estado miembro, y sin perjuicio
de que pueda alegar y probar hechos nuevos de los que no tuvo conocimiento en el
procedimiento originario.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de los derechos y obligaciones
de los tribunales en virtud del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Esta redaccion tiene su origen en el Considerando 34 Directiva 2014/104/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por danos en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union
Europea, que expresa:



Con el fin de reforzar la seguridad juridica, evitar incoherencias en la aplicaciéon de
los articulos 101 y 102 del TFUE, aumentar la efectividad y la eficiencia procedimental
de las acciones por danos y mejorar el funcionamiento del mercado interior para
las empresas y los consumidores, la constatacion de una infraccién de los articulos
101 o 102 del TFUE recogida en una resolucion firme de una autoridad nacional de
la competencia o de un érgano jurisdiccional competente no debe volver a ser objeto
de litigio en posteriores acciones por danos. Por consiguiente, debe considerarse que
esa constatacion ha sido establecida de modo irrefutable en las acciones por danos
en relacion con dicha infraccion, ejercitadas en el Estado miembro de la autoridad
nacional de la competencia o ante un 6rgano jurisdiccional competente. Los efectos de
esa constatacion deben abarcar Unicamente, no obstante, la naturaleza de la infraccion
y su alcance material, personal, temporal y territorial, tal y como los haya determinado
la autoridad de la competencia o el 6rgano jurisdiccional competente en el ejercicio de
sus funciones.

Cabe apuntar que, de conformidad con el apartado 1 de la disposicion transitoria
primera del Real-Decreto Ley 9/2017:

Las previsiones recogidas en el articulo tercero de este Real Decreto-ley [por el que
se modifica la LDC] no se aplicaran con efecto retroactivo.

Pese al ambiguo tenor de esta norma transitoria, lo cierto es que la vigente redaccién
del articulo 75 de la LDC no ha venido sino a confirmar el criterio que tenia ya sentado la
Sala Primera del Tribunal Supremo en Sentencias como la de 7 de noviembre de 2013
(recurso 2472/2011), que expresa:

TERCERO. -Valoracion de la Sala. La trascendencia de la resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia confirmada por la Sala de lo contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional y por la del Tribunal Supremo

1. Aunque esta Sala consider6 en un principio improcedente la alegacion de cosa
juzgada o de litispendencia respecto de litigios de otro orden jurisdiccional (sentencias
de la Sala 1? del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1986 y nim. 67/1998, de 6 de
febrero, recurso nim. 11/1994, entre otras), mas adelante ha matizado dicha doctrina,
en linea con la jurisprudencia constitucional.

2. Conforme a lo declarado por las sentencias de esta Sala nim. 23/2012, de 26
de enero, recurso nim. 156/2009 , y nim. 532/2013, de 19 de septiembre, recurso
ndm. 2008/2011, puede afirmarse que el art. 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se refiere a sentencias firmes dictadas por érganos de la jurisdiccion civil cuando
se trata de definir relaciones juridicas de tal caracter, por lo que dificilmente puede
atribuirse efectos de cosa juzgada, siquiera como prejudicial, a lo decidido por otras
jurisdicciones. Unicamente en cuanto a la fijacion de hechos puede producirse tal efecto,
pues la circunstancia de que los hechos enjuiciados hayan sido objeto de un proceso
ante otra jurisdiccién no impide a los 6rganos del orden jurisdiccional civil examinarlos
bajo el prisma del ordenamiento civil, teniendo que aceptar las conclusiones obtenidas
en aquel proceso en aras del principio de seguridad juridica.

3 Entre las mas recientes, la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 192/2009,
de 28 de septiembre, fija la doctrina de dicho tribunal sobre este extremo, declarando:



«Este Tribunal ha reiterado que la existencia de pronunciamientos contradictorios en
las resoluciones judiciales de los que resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no
ocurrieron no sélo es incompatible con el principio de seguridad juridica ( art. 9.3 CE ),
sino también con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues no resultan
compatibles la efectividad de dicha tutela y la firmeza de los pronunciamientos judiciales
contradictorios (por todas, STC 60/2008, de 26 de mayo , F. 9). Igualmente se ha
destacado que en la realidad histérica relevante para el Derecho no puede admitirse que
unos hechos existen y dejan de existir para los 6rganos del Estado, pues a ello se oponen
principios elementales de I6gica juridica y extrajuridica, salvo que la contradiccién derive
de haberse abordado unos mismos hechos desde perspectivas juridicas diversas (por
todas, STC 109/2008, de 22 de septiembre [RTC 2008, 109], F. 3).

» Asimismo, este Tribunal ha tenido la oportunidad de precisar que esto no implica
que en todo caso los 6rganos judiciales deban aceptar siempre de forma mecanica los
hechos declarados por otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion de los hechos
debe ser motivada. Por ello, cuando un érgano judicial vaya a dictar una resolucion que
pueda ser contradictoria con lo declarado por otra resolucion judicial debe exponer las
razones por las cuales, a pesar de las apariencias, tal contradiccion no existe a su juicio,
puntualizandose que si bien unas mismas pruebas pueden conducir a considerar como
probados o no probados los mismos hechos por los Tribunales de Justicia, también lo
es que, afirmada la existencia de los hechos por los propios Tribunales de Justicia, no
es posible separarse de ellos sin acreditar razones ni fundamentos que justifiquen tal
apartamiento (por todas, STC 34/2003, de 25 de febrero , F. 4)».

4. Esta vinculacion a los hechos considerados probados en anteriores resoluciones
judiciales (en este caso, la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo que confirmé
la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia) tiene mayor sentido aun en un
sistema como el del art. 13.2 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia , que
es calificado como de «follow on claims», en el que los perjudicados ejercitan la accion
de indemnizacion de dafos y perjuicios una vez que ha quedado firme la sentencia de
la jurisdiccion contencioso-administrativa que ha decidido si concurria la conducta ilicita
por contravenir la Ley de Defensa de la Competencia, para lo cual era preciso partir de
los hechos constitutivos de la conducta calificada como ilicita por anticompetitiva.

La empresa demandada ha tenido plenas posibilidades de defensay las ha ejercitado
tanto ante el Tribunal de Defensa de la Competencia que instruyo y resolvio el expediente
administrativo como ante los 6rganos judiciales contencioso-administrativos ante los
que recurrié, por lo que ninguna indefension le produce la vinculacion de la jurisdiccion
civil, en los términos que se ha expresado, a los hechos constitutivos de la conducta
anticoncurrencial y la consideracion de su gravedad, tal como han sido fijados por la
sentencia firme recaida en via contencioso-administrativa.

En el mismo sentido, merece también ser destacada la Sentencia de la Sala Primera
de 9 de enero de 2015 (recurso 220/2013), que recuerda:

15. Vinculacion del pronunciamiento de la autoridad de la competencia revisado
por sentencia firme de un tribunal contencioso-administrativo. Bajo la normativa
actualmente en vigor, no existe ninguna norma legal que, de forma equivalente al art.
16.1 RCE 1/2003 respecto del caracter vinculante de las decisiones de la Comision
Europea, disponga que las resoluciones dictadas por las autoridades nacionales, en
nuestro caso la Comision Nacional de la Competencia (en la actualidad, Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia), vinculen necesariamente al tribunal
del orden jurisdiccional civil en el enjuiciamiento de las acciones civiles basadas en las



mismas conductas, en este caso en la apreciacion de la nulidad del pacto contractual
declarado contrario a la Competencia.

Una decision de la Comision Nacional de la Competencia como la que dict6 el 14
de abril de 2010 es un acto administrativo, sujeto a ese régimen, que no impedia a la
jurisdiccion civil el enjuiciamiento sobre la misma cuestion, aunque pudiera constituir un
instrumento de conviccién de gran autoridad. Pero como la Resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia sobre la ilicitud del pacto entre empresas contenido en
la clausula quinta del contrato fue objeto de recurso contencioso-administrativo, la
resolucion judicial firme que lo resuelve si vincula al tribunal civil (incluye el mercantil,
en cuanto forma parte de este orden jurisdiccional civil) que debe pronunciarse sobre la
nulidad de aquella clausula. Esta previa resolucion contencioso administrativa produce
un efecto condicionante o prejudicial para el posterior enjuiciamiento del tribunal civil.

En definitiva, tanto la normativa como la jurisprudencia expuesta estan pensando en
un efecto vinculante del orden contencioso-administrativo en el orden civil, a los efectos
de las reclamaciones “follow on”, pero no en sentido inverso.

Y es que lo resuelto por los tribunales civiles en acciones “stand alone” no vincula a
los tribunales del orden contencioso-administrativo.

2. En las reclamaciones “stand alone”, el perjudicado reclama danos y perjuicios
sin que exista una declaracion firme de infraccion del derecho de la competencia,
correspondiendo al demandante acreditar la causa de pedir. Si no consigue acreditar
la existencia de la infraccion, vera desestimada su reclamacién de danos, como ha
sucedido en el presente caso.

Pero lo resuelto por el juez civil (en este caso la Juez de lo Mercantil n.° 1 de Granada)
no surte efectos fuera de dicho proceso, y naturalmente, no vincula a la Sala de la
Audiencia Nacional.

El conocimiento por el Juez civil de la infraccion del derecho de la competencia en
una accion “stand alone” es, en definitiva, a los solos efectos prejudiciales.

Como es sabido, dice el art. 42 de la LEC:

1. Alos solos efectos prejudiciales, los tribunales civiles podran conocer de asuntos
que estén atribuidos a los tribunales de los 6rdenes contencioso-administrativo y social.

2. La decision de los tribunales civiles sobre las cuestiones a las que se refiere el
apartado anterior no surtira efecto fuera del proceso en que se produzca.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados precedentes, cuando lo establezca la
ley o lo pidan las partes de comUn acuerdo o una de ellas con el consentimiento de la
otra, el Letrado de la Administracion de Justicia suspendera el curso de las actuaciones,
antes de que hubiera sido dictada sentencia, hasta que la cuestion prejudicial sea
resuelta, en sus respectivos casos, por la Administracion publica competente, por el
Tribunal de Cuentas o por los Tribunales del orden jurisdiccional que corresponda. En
este caso, el Tribunal civil quedara vinculado a la decision de los 6rganos indicados
acerca de la cuestion prejudicial.

Analoga norma encontramos en el art. 4 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion.

Ciertamente, al resolver una acciéon de dafnos por infraccion del derecho de la
competencia el tribunal civil se ha de pronunciar sobre un asunto que es competencia
de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, luego dicho
conocimiento es a los solos efectos prejudiciales.



El art. 9.4 de la LOPJ senala:

4. Los del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que
se deduzcan en relacidon con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al
derecho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y
con los reales decretos legislativos en los términos previstos en el articulo 82.6 de la
Constitucion, de conformidad con lo que establezca la Ley de esa jurisdiccion.

Y la disposicién adicional cuarta de la Ley jurisdiccional establece, en su apartado 3,
que seran recurribles:

3. Las resoluciones y actos del Presidente y del Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia, directamente, en Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional.

En consecuencia, solo es competente para fiscalizar una resolucion sancionadora del
Consejo de la CNMC la Sala de la Audiencia Nacional, por lo que la valoracion que de
dicha resolucion haga el tribunal civil, no surte efectos fuera del proceso de reclamacién
de danos instado sin esperar a la firmeza de la indicada resolucion.

De hecho, la conclusion del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada se establece,
como es natural, en relaciéon con los danos reclamados por la sociedad agraria San
Anton.

En el mismo sentido, ni del expediente de la CNMC ni de la prueba practicada en
autos, es posible apreciar la existencia de indicios que permitan inferir que mantuvieran
contactos en los que intercambiaran informacion sobre precios u otras condiciones
estratégicas que afectaran a la adquisicion del producto de los ganaderos de la SAT San
Antén.

Pero tal conclusién no surte efectos fuera del proceso civil, por ser competencia
exclusiva del orden contencioso-administrativo, y en concreto, de la Sala de la Audiencia
Nacional.

Por ello, la Providencia de la Sala de instancia de octubre de 2022 es perfectamente
ajustada a Derecho cuando concluye que las resoluciones judiciales del proceso civil no
resultan condicionantes ni decisivas y acertadamente descarta activar el tramite del art.
271 de la LEC.

Cabria cuestionar, ademas, que la sentencia civil produjese efectos de cosa juzgada,
al no apreciarse la triple identidad que requiere el articulo 222 de la LEC en relacion con
el proceso contencioso-administrativo.

Y cabria cuestionar, finalmente, que el efecto de cosa juzgada opere en el orden
contencioso-administrativo cuando la valoracion de los hechos se ha producido desde
el prisma del ordenamiento civil (Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 192/2009).

En fin, sostiene SCHREIBER en el parrafo 65 de su escrito de interposicion que esta
situacion lesiona su derecho a la tutela judicial efectiva, pero ello en modo alguno es asi.

3. Ciertamente, SCHREIBER habra de pagar la multa que le ha sido impuesta por la
CNMC, porque ha sido confirmada por la Sala de la Audiencia Nacional.

Los efectos de cosa juzgada de la repetida Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de Granada se despliegan en tanto que la SAT San Antén no podra reclamar dafo
alguno a la recurrente, pese al pronunciamiento de la Audiencia Nacional que confirma
la infraccion.



Nada de ello atenta, a nuestro juicio, contra el principio de seguridad juridica o el
derecho a la tutela judicial efectiva.

La reciente Sentencia de esa Sala (Seccion 32) de 27 de noviembre de 2024 (recurso
5003/2022), examinando el art. 4 de la Ley jurisdiccional, recuerda lo dicho en la de 4
de abril de 2014 (recurso 688/2012), y expresa:

«CUARTO. - El orden contencioso administrativo conoce, por lo que hace al caso, de
las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones
Pulblicas sujetas al derecho administrativo, ex articulos 9.4 de la LOPJ y 1.1 de la LJCA
(..n)

No es, por tanto, que no sea competente nuestra jurisdiccién para conocer de la
impugnacion de la aprobacion del catalogo de montes de Zaragoza, que lo es. Lo
que sucede es que hay cuestiones, denominadas prejudiciales, que pueden tener su
incidencia mas o menos intensa en la cuestion principal, como seguidamente veremos.

QUINTO. - El principio general relativo a que la jurisdiccién es improrrogable, es decir,
que los 6rganos judiciales pueden apreciar de oficio su falta de jurisdicciéon, como senala
el articulo 9.6 de la LOPJ, tiene una excepcidn en las cuestiones prejudiciales en general,
con exclusion de las cuestiones penales. Asi es, a tales efectos prejudiciales, cada orden
jurisdiccional puede conocer de los asuntos que no le estén atribuidos privativamente
(articulo 10.1 de la citada LOPJ).

Fruto de esa misma excepcion al principio de improrrogabilidad de la jurisdiccién
surge el articulo 4.1 de nuestra Ley Jurisdiccional al extender la jurisdiccién contencioso-
administrativa al conocimiento de «las cuestiones prejudiciales e incidentales no
pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso administrativo». Ni que decir tiene que dicha cuestion prejudicial no produce
efectos fuera del proceso en el que se dicta y «no vinculara al orden jurisdiccional
correspondiente» (articulo 4.2 de la LICA).

Se amortigua, de este modo, el rigor de la disecciébn de competencias entre los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales que obligaria a la suspension de los procesos para el
planteamiento de cuestiones prejudiciales o incidentales».

Cabe afadir que el Tribunal de Justicia de la Unién tiene sentado que las acciones
“stand alone” constituyen un pronunciamiento incidental acerca de la existencia de una
infraccion de las normas sobre competencia, pronunciamiento que no puede sustituir al
procedimiento que le es propio (en nuestro ordenamiento, su fiscalizacion por el orden
contencioso-administrativo).

Aludimos a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 12 de enero de
2023, en el asunto C-57/21(RegioJet), que contiene las consideraciones siguientes:

48 Es preciso recordar que la plena eficacia de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, y en particular el efecto util de las
prohibiciones que establecen esas disposiciones, abarca también la posibilidad de que
cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado un contrato
0 un comportamiento que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, en
el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, o bien el comportamiento abusivo de
una empresa en posicion dominante, en el sentido del articulo 102 TFUE (véanse,
en este sentido, las sentencias de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan,
C453/99, EU:C:2001:465, apartado 26, y de 6 de octubre de 2021, Sumal, C882/19,
EU:C:2021:800, apartado 33).



49 Como enuncia el considerando 7 del Reglamento n.° 1/2003, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales desempefian un cometido esencial en la aplicacion de las
normas de competencia. Salvaguardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho
de la Union al pronunciarse sobre los litigios entre particulares, por ejemplo, mediante el
resarcimiento de danos y perjuicios a los afectados por la comisién de infracciones. La
funcién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales es, a este respecto, complementaria
de la de las autoridades de competencia de los Estados miembros.

50 Si bien, cuando se pronuncian sobre acciones por danos, en un contexto en el
que no existe una decision definitiva de una autoridad de competencia relativa a los
mismos hechos (acciones denominadas «standalone»), dichos 6rganos jurisdiccionales
deben, en principio, pronunciarse con caracter incidental sobre la existencia de una
infraccion de las normas sobre competencia, a saber, la existencia de acuerdos,
decisiones o practicas, en el sentido del articulo 101 TFUE, apartado 1, y del articulo
102 TFUE, las acciones civiles no pueden sustituir a los procedimientos nacionales y de
la Unién de aplicacion publica de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, en los que, como
recoge el articulo 2 del Reglamento n.° 1/2003, la carga de la prueba de una infraccion
del articulo 101 TFUE, apartado 1, o del articulo 102 TFUE recae sobre la parte o la
autoridad que la alegue. [...]

66 Si bien, como se ha senalado en el apartado 52 de la presente sentencia,
por una parte, la aplicacion de las normas de la Unién en materia de competencia por
parte de las autoridades publicas (public enforcement) y, por otro lado, las acciones
por danos por infraccion de estas normas llevadas a cabo en el ambito privado
(private enforcement) deben interactuar de manera coherente, en particular en lo que
respecta a las modalidades de acceso a los documentos en poder de las autoridades
de competencia, no es menos cierto que tienen un caracter complementario y que, en
principio, pueden tramitarse simultdneamente.

67 A este respecto, las disposiciones del articulo 6, apartados 5y 9, de la Directiva
2014/104 demuestran que un procedimiento relativo a una accion por danos puede
continuar pese a la existencia de un procedimiento pendiente de resoluciéon ante una
autoridad de competencia.

Ciertamente, la compatibilidad del public enforcement y del private enforcement
del Derecho de la competencia se garantiza con la vinculacion al orden civil de las
resoluciones de la autoridad de competencia confirmadas por el orden contencioso-
administrativo y la simultdnea admisién de un conocimiento meramente prejudicial o
incidental por el orden civil de las infracciones en materia de competencia.

CUARTO. - JURISPRUDENCIA QUE SE PRETENDE Y SENTENCIA QUE DEBE DICTARSE.

Por las razones expuestas, debe declararse no haber lugar al recurso de casacion de
SCHREIBER, con rechazo de la doctrina interesada.

En cambio, al parecer de esta Abogacia del Estado, la respuesta de la Sala a las
cuestiones planteadas en el Auto de admision ha de ser la siguiente:

() La Sala de instancia no debi6 tomar en consideracion la sentencia n.° 110/2021,
de 30 de junio, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada en el recurso n.°
1722/2015, al margen del momento procesal en que fue aportada, en atencién que no
era condicionante ni decisiva;



(I) La valoracion de los hechos efectuada por dicha sentencia no vinculaba a la
Sala de la Audiencia Nacional;

(I U otra en analogo sentido a la tesis propuesta por esta parte, que fije la Seccion
de enjuiciamiento.

Por supuesto, no puede accederse a la inadmisible pretension de SCHREIBER
consistente en que, con ocasion del presente recurso de casacion, se estime su recurso
contencioso-administrativo frente a la Resolucion sancionadora de la CNMC, de 11 de
junio de 2019, y se declare su nulidad.

Finalmente, interesa la condena en costas a la parte recurrente.



DEPORTES

2.24 COMPETENCIAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE DEPORTES SOBRE LAS
FEDERACIONES DEPORTIVAS

Resumen: Examen de las competencias del Consejo de Superior de Deportes en
materia de supervision y autorizacion de las actuaciones de las Federaciones deportivas
y, en particular, sobre las medidas admisibles para salvaguardar, en situaciones
excepcionales, el desarrollo ordinario de la actividad de la RFEF y el interés general del
Estado. Examen de la naturaleza juridica de las federaciones deportivas. De apreciarse
un eventual perjuicio en la imagen institucional del deporte espanol y de Espana como
pais, el CSD podria establecer criterios referidos a la representacion de Espana en eventos
deportivos internacionales de singular relevancia y mecanismos para supervisar el correcto
funcionamiento de la RFEF, medidas que deben respetar su libertad de autoorganizacion,
y que han de ser proporcionadas, temporalmente limitadas y revisables.

Examinada la consulta formulada por el Presidente del Consejo de Superior de
Deportes sobre al alcance de las competencias de dicho organismo auténomo en
materia de supervision y autorizacion de las actuaciones de las Federaciones deportivas
espanolas y, en particular, sobre las medidas que, con arreglo a Derecho, puedan
adoptarse para salvaguardar, en situaciones excepcionales, el desarrollo ordinario de
la actividad de la Real Federacion Espafiola de Futbol y el interés general del Estado, la
Abogacia General del Estado tiene el honor de informar cuanto sigue.

ANTECEDENTES

1°) Elescrito de consulta del Presidente del Consejo Superior de Deportes (en adelante,
CSD), tras aludir a las circunstancias particulares y coyunturales en las que actualmente se
encuentra inmersa la Real Federacion Espanola de Futbol (RFEF) -referidas, en concreto, a
la situacion judicial y administrativa que afecta a determinados miembros que pertenecen
o han pertenecido a la estructura de la RFEF y a las vicisitudes del proceso de eleccion de
nuevo presidente de la RFEF para el periodo 2020-2024 -, destaca que en estos momentos
la RFEF participa, junto a las Federaciones de Futbol de Portugal y de Marruecos, en el
proceso de ratificacion de su candidatura conjunta como paises organizadores de la
Copa del Mundo de Futbol del afno 2030, que se decidira en diciembre de 2024 en el
seno de la Asamblea de la FIFA, siendo la organizacion de la Copa Mundial de la FIFA un
acontecimiento de singular relevancia para el impulso del fatbol y de la actividad deportiva
en general, con un efecto multiplicador de las inversiones y un innegable impacto en el
ambito laboral, turistico y de infraestructuras, lo que trasciende del prestigio de la RFEF por
afectar al deporte espaiol en general y a la propia imagen de Espaia, como pais, a nivel



internacional. Este eventoy, adicionalmente, la participacion del equipo masculino de fatbol
en la Eurocopa 2024 de Fitbol y la participacion de los equipos masculino y femenino en
los Juegos Olimpicos de Verano de 2024, son situaciones de especial relevancia en las que
el CSD aprecia un interés general para el Estado.

2°) Sobre las anteriores premisas, y con cita de la Ley 39/2022, de 30 de diciembre,
del Deporte, y de la Orden EFD/42/2024, de 25 de enero, por la que se regulan los
procesos electorales en las Federaciones deportivas espanolas, se solicita informe, el
amparo de lo dispuesto en el articulo 2.1 del Real Decreto 649/2023, de 18 de julio,
por el que se desarrolla la Ley 52/2997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica del
Estado e Instituciones Publicas, sobre las siguientes cuestiones:

“1. Elarticulo 1.2 de la Ley 39/2022 senala que le corresponde a la Administracion
General del Estado la representacion y supervision en aspectos de interés general para
el Estado. En atencion a lo anterior, sencaja en ese interés general la salvaguarda de
la reputacion general del deporte espanol, la candidatura y organizacién de la Copa del
Mundo 2030 de Futbol y la participacion del equipo masculino de futbol en la Eurocopa
2024 y de los equipos masculino y femenino en los Juegos Olimpicos de Verano 2024?

2. Sila contestacion a la anterior pregunta fuera afirmativa y, en base a lo dispuesto
en el articulo 14 x) de la Ley 39/2022, ;puede el CSD, en el ejercicio de la citada
competencia, y a través de una resolucion de su presidencia, establecer un sistema de
representacion y supervision para la salvaguarda del citado interés general del Estado?
¢Cuales serian sus limites de actuacion?

3. ¢Es posible la activacion del articulo 12.5 de la Orden, a los efectos de que
el CSD pueda supervisar y autorizar aquellas medidas que la Comision Gestora de la
RFEF pueda adoptar en aras a que no se ponga en riesgo el desarrollo ordinario de la
actividad de la RFEF?

4. Si la contestacion a la anterior pregunta fuera afirmativa y, en base a lo
dispuesto en la disposicion final primera de la Orden que permite, previo informe del
TAD, la interpretacion y desarrollo de la misma al CSD, en aquello que sea necesario
para su aplicacion, ¢puede el CSD, en el ejercicio de la citada habilitacion normativa,
y a través de una resolucion de su presidencia, establecer un sistema de supervision y
autorizacion? ;Cuales serian sus limites de actuacion?

5. En caso de que las respuestas a las preguntas anteriores fueran afirmativas,
¢Jpuede en ejercicio de sus competencias, y a través de una resolucién de la presidencia
del CSD, establecerse un Unico sistema de representacion, supervision y autorizacion
para salvaguardar el desarrollo ordinario de la actividad de la RFEF y el interés general
del Estado?”

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-

Con caracter previo al examen de las concretas cuestiones sobre las que el CSD solicita
informe, este Centro Directivo considera conveniente efectuar una serie de consideraciones
generales sobre la configuracion legal de la actividad deportiva y sobre la naturaleza juridica
de las federaciones deportivas, circunstancias que inciden en las facultades de control y
supervision que los poderes plblicos pueden ejercer sobre las mismas.



El articulo 43.3 de la Constitucion Espanola dispone que “Los poderes publicos
fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitaran
la adecuada utilizacion del ocio”.

El desarrollo legal de este precepto constitucional refleja el paulatino auge social y
econdmico del espectaculo deportivo, que justifica la progresiva intervencion piblica en
el deporte.

Asi, la derogada Ley 13/1980, de 31 de marzo, General de la Cultura Fisica y del
Deporte, destacaba en su Exposicion de Motivos que:

“La actividad deportiva se ha venido produciendo en la época contemporanea como
manifestacion de iniciativas sociales espontaneas, al principio libres de todo tipo de
intervencion por parte de los poderes publicos, sin perjuicio de su natural sujecion a
medidas de politica general, sobre todo en materia de orden publico, susceptibles de
ser aplicadas por constituir la garantia principal de realizacion practica del principio de
seguridad juridica.

Sin renunciar a este planteamiento, que permanece como basico en la materia, el
crecimiento de la importancia del deporte en términos cuantitativos y cualitativos, su
conexion con la problematica de la educacion fisica al servicio del pleno desarrollo de
la persona y su enorme trascendencia para la calidad de la vida como objetivo de todo
estado social de Derecho no sélo en el plano nacional, sino también en el internacional,
donde contribuye a incrementar y fortalecer las relaciones y el entendimiento entre los
pueblos, son factores que, sin duda, han llevado a los poderes publicos a ocuparse
del deporte, bien considerandolo como un nuevo servicio publico, bien fomentando
su practica mediante la asignacién de fondos publicos y la ordenacién de su ejercicio,
sobre todo cuando de competiciones oficiales se trata, hasta el punto de originar un
régimen asociativo especial o de introducir importantes singularidades en el régimen
juridico general de las asociaciones. {(...).”

De forma novedosa, la Ley 13/1980 atribuyé la gestion de la politica deportiva
estatal al CSD, al que la Exposicién de Motivos se referia como “Organismo auténomo
de la Administracion General que actua en régimen de descentralizacién de funciones”.
Y el articulo 14 de dicha Ley configuré las federaciones espanolas como “entidades que
reunen a deportistas y asociaciones dedicadas a la practica de una misma modalidad
deportiva dentro del territorio espanol, gozan de personalidad juridica y de plena
capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, y se constituyen de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo siguiente”, regidas “por la presente Ley y disposiciones que
la desarrollen”.

Posteriormente, la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, declardé en su
Exposicion de Motivos que “parece claro que la faceta competitiva de ambito estatal
e internacional que es inherente al deporte justifica la actuacion del Estado. Como el
Tribunal Constitucional asegurd en su dia, la gestion de los intereses propios de las
Comunidades Auténomas no posibilita «ciertamente, la afectacion de intereses que son
propios del deporte federado espanol en su conjunto», de forma que es absolutamente
necesario conectar la intervencion publica con el ambito en el que se desenvuelve el
deporte”.

Respecto de las federaciones deportivas, declaraba la Exposicion de Motivos de la
Ley 10/1990 que:




“Por primera vez se reconoce en la legislacion la naturaleza juridico-privada de
las Federaciones, al tiempo que se les atribuyen funciones publicas de caracter
administrativo. Es en esta Ultima dimension en la que se sustentan las diferentes reglas
de tutela y control que la Administracion del Estado puede ejercer sobre las Federaciones
y que la Ley, cautelarmente, ha establecido con un absoluto y exquisito respeto de los
principios de autoorganizacion que resultan compatibles con la vigilancia y proteccion
de los intereses publicos en presencia.

(...)

Corolario del reconocimiento de la naturaleza privada de las Federaciones deportivas
y de su papel de organismo colaborador de la Administracion, es la declaracion directa
y genérica de utilidad publica que la Ley efectia. El sello de oficialidad que, por
habilitacion estatal, ostentan las Federaciones deportivas espanolas, encuentra aqui
su manifestacion mas visible y, al tiempo, justifica la tutela y control del Estado sobre
las mismas”.

En consonancia con ello, el articulo 30 de la derogada Ley 10/1990, tras definir a las
Federaciones deportivas espainolas como “Entidades privadas, con personalidad juridica
propia”, dispuso que “Las Federaciones deportivas espanolas, ademas de sus propias
atribuciones, ejercen, por delegacion, funciones publicas de caracter administrativo,
actuando en este caso como agentes colaboradores de la Administracién publica”.

Y el articulo 7 de la Ley 10/1990 configuré al CSD como un “Organismo auténomo
de caracter administrativo adscrito al Ministerio de Educacion y Ciencia” que asume
directamente la actuacion de la Administracion del Estado en el &mbito del deporte,
salvo los supuestos de delegacion expresamente previstos.

La vigente Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte, declara en su Exposicion
de Motivos lo siguiente:

“El modelo deportivo espaiol ha estado sujeto a una evolucion constante fruto de
los continuos y vertiginosos cambios que afectan a este fenémeno social, que cada
dia extiende la practica deportiva a un mayor nimero de ciudadanos y ciudadanas, y
alcanza una proyeccion en la sociedad que dificilmente se preveia hace pocas décadas.
El deporte, tal y como se encuentra definido en la Carta Europea del Deporte, engloba
«todo tipo de actividades fisicas que, mediante la participacion organizada o de otro
tipo, tengan por finalidad la expresion o mejora de la condicién fisica y psiquica, el
desarrollo de las relaciones sociales o el logro de resultados en competiciones en
todos los niveles». La propia naturaleza del acontecimiento deportivo y su realidad
multidimensional hacen de él un fenémeno en continuo cambio e inconmensurable
fuerza social, que debe ser objeto de atencion por parte de los poderes publicos, para
dotarlo de las herramientas necesarias para su desarrollo y encauzamiento legal
preciso de las novedosas necesidades que surjan a su paso. La necesaria adecuacion
normativa a las actuales necesidades del deporte ha sido senalada en numerosas
ocasiones, principalmente durante la tGltima década, por la doctrina especializada del
pais. El deporte se erige hoy en dia no solo como una actividad humana enormemente
enriquecedora y generadora de bienestar personal; también constituye un importante
instrumento de cohesion social, un eficaz vehiculo para la transmisién de valores y un
sélido elemento de impulso econémico (...).

En suma, el deporte se ha consolidado como una actividad esencial para toda la
ciudadania que precisa de una especial atencion y proteccion de los poderes publicos

()




Este cambio tiene caracter transversal y afecta a todos los ambitos vinculados al
fenémeno deportivo: el de la propia practica y sus diferentes formulas, el economico,
laboral, turistico, comunicativo, educativo, sanitario, social e internacional”.

El articulo 13.2 de la Ley 39/2022, en linea con el antecedente que representd la
Ley 10/1990, establece que “El Consejo Superior de Deportes, organismo auténomo
adscrito al Ministerio de Cultura y Deporte, asumira la gestion directa de la politica
deportiva estatal”.

Y conforme al articulo 43 de la Ley 39/2022:

“1. Las federaciones deportivas espanolas son entidades privadas de naturaleza
asociativa, sin animo de lucro y con personalidad juridica propia que tienen como objeto
el fomento, la organizacion, la reglamentacion, el desarrollo y la practica, en el conjunto
del territorio del Estado, de las modalidades y especialidades deportivas que figuran en
sus estatutos.

2. Las federaciones deportivas espanolas gozaran de un régimen especial
por la actividad que desarrollan y por las funciones publicas delegadas que les son
encomendadas, respetando su naturaleza, en los términos establecidos en el apartado
anterior.

(..)".

En el mismo sentido, el articulo 1 del Real Decreto 1835/1991, de 20 de
diciembre, sobre Federaciones deportivas espanolas, tras definirlas como “Entidades
asociativas privadas, sin animo de lucro y con personalidad juridica y patrimonio
propio e independiente del de sus asociados”, establece en su parrafo segundo que las
federaciones deportivas, “Ademas de sus propias atribuciones, ejercen por delegacion
funciones publicas de caracter administrativo, actuando en este caso, como agentes
colaboradores de la Administracion Pablica.”

La naturaleza juridica de las federaciones deportivas ha sido muy debatida. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia 67/1985, de 24 de mayo, califico las Federaciones
deportivas -a la luz de la entonces vigente Ley 13/1980, cuya constitucionalidad
enjuiciaba- como “asociaciones de caracter privado, a las que se atribuyen funciones
publicas de caracter administrativo”, declarando lo siguiente:

“La configuracion de las Federaciones espafiolas como un tipo de asociaciones a las
que la Ley atribuye el gjercicio de funciones publicas, justifica que se exijan determinados
requisitos para su constitucion, dado que no se trata de asociaciones constituidas al
amparo del art. 22 de la Constitucion, que no reconoce el derecho de asociacion para
constituir asociaciones cuyo objeto sea el ejercicio de funciones publicas de caracter
administrativo, segin hemos indicado reiteradamente. Por eso, dado que el derecho a
constituir Federaciones espanolas existe en la medida y con el alcance con que lo regula
la Ley, no es inconstitucional que el legislador prevea determinados requisitos y fases
para su constitucion definitiva”.

El Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo ndmero
26/2001, de 20 diciembre (RJ 2003\1185), afirma lo siguiente:

“La posibilidad antes indicada, de que la Federacion litigiosa actle en el doble
sentido de Asociacion Juridica Privada, cuando representa o actua derechos propios,
0 publica, cuando gestiona intereses publicos ejercitando facultades delegadas de la
Administracion, ha sido reconocida tanto por el Tribunal Constitucional (STC 67/1985,



de 24 de mayo [RTC 1985, 67]), como por la Sala 3? del Tribunal Supremo, en
sentencias de 8 de junio de 1989 (RJ 1991, 9267), 24 de junio de 1998, 5 de octubre
de 1998 (RJ 1998, 7731), todas ellas expresivas, en sintesis, de que las Federaciones
Deportivas pueden constituirse libremente al amparo del derecho constitucional de
asociacion, lo que no obsta a que, si_intervienen en las competiciones oficiales o son
el instrumento utilizado por las Administraciones publicas para hacer efectivas algunas
de sus responsabilidades en la promocion del deporte, actien como agentes de la
Administracion.”

Las Federaciones deportivas son, por tanto, personificaciones de naturaleza juridica
privada que, por operar en un sector reglamentado e intervenido por la Administracion
como es el deportivo, se someten, ad intra, a ciertos controles administrativos, a la vez
que ejercen, ad extra y por razones de interés general, determinadas funciones publicas
de caracter administrativo, como agentes o por delegacion de la propia Administracion.

Esta peculiar caracterizacion de las Federaciones deportivas las aleja, pese a su
naturaleza asociativa, de las asociaciones privadas propiamente dichas (el articulo 1.3
de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion,
excluye a las Federaciones deportivas de su ambito de aplicacion, remitiéndolas a su
normativa especifica), y las aproxima -sin serlo propiamente- a las Corporaciones
de Derecho Publico. Siguiendo al Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?) en su
sentencia n.° 874/2008, de 25 septiembre (RJ 2008\5571), cabe senalar lo siguiente:

“Desde esta perspectiva, la llamada ‘asociacion’ a que nos venimos refiriendo seria
un supuesto mas de intervencion de los poderes publicos en el ambito de la formacion
de agrupaciones entre individuos para el cumplimiento de fines de interés publico,
en colaboracién con diversas administraciones, pero sin integrarlas plenamente
en ellas (SSTC 5/1981 [RTC 1981, 5]; 67/1985 [RTC 1985, 67]; 132/1989, de 18
de julio [RTC 1989, 132]), lo que se ha realizado ya encomendando a asociaciones
privadas libremente constituidas el ejercicio de funciones publicas, sometiéndolas
en consecuencia a determinados requisitos (como es el caso de las Federaciones
Deportivas), bien estableciendo o creando especificamente agrupaciones de base
asociativa para ejercer esas funciones (como seria el caso, con matices propios, de
los Colegios Profesionales, de las Camaras Agrarias o de organizaciones de otro tipo).”

El ya citado Auto 26/2001, de 20 de diciembre, de la Sala de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo (RJ 2003\1185), se hace eco de esta naturaleza
mixta de las Federaciones deportivas a la hora de determinar la jurisdiccion competente
para conocer de los recursos interpuestos contra sus actos:

“Ha de partirse, para conseguir un enfoque inicial aclaratorio de la cuestion planteada,
de que tanto las Federaciones Deportivas como las Ligas Profesionales son, en principio,
entidades de naturaleza juridica privada (y asi la Ley 10/1990, del Deporte, en su
Exposicion de Motivos y en su articulo 30.1, proclama que «Las Federaciones deportivas
espanolas son entidades privadas, con personalidad propia, cuyo ambito de actuacion
se extiende al conjunto del territorio del Estado, en desarrollo de las competencias
que les son propias, integradas por Federaciones deportivas de ambito autonémico,
Clubes deportivos, deportistas, técnicos, jueces, arbitros de las Ligas Profesionales, si
las hubiere, y otros colectivos interesados que promueven, practican o contribuyen al
desarrollo del deporte»).



Pero, ademas de sus propias atribuciones ejercen otras de naturaleza publica, y asi lo
establece el articulo 30.2 del citado Texto legal cuando expresa que «Las Federaciones
deportivas espanolas, ademas de sus propias atribuciones, ejercen, por delegacion,
funciones publicas de caracter administrativo, actuando en este caso como agentes
colaboradores de la Administracion Publica»; y, en idéntico sentido, se pronuncia
el articulo 1 del Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones
deportivas espanolas.

A mayor abundamiento, la mencionada Ley 10/1990 indica en su articulo 7.1 que
«La actuacion de la Administracion del Estado en el ambito del deporte corresponde y
sera ejercida directamente por el Consejo Superior de Deportes, salvo los supuestos
de delegacion previstos en la presente Ley», y precisa, en su articulo 33, cuales son
las funciones publicas que se delegan en las Federaciones y que se ejercen bajo la
coordinacion y tutela del Consejo Superior de Deportes, y, entre ellas, en el apartado a)
del precepto, hace referencia a la de «calificar y organizar, en su caso, las actividades y
competiciones deportivas oficiales de ambito estataly.

(...)

Se puede, por tanto, concluir que, en los casos en que las Federaciones ejerzan
estas funciones atribuidas por la Ley al Consejo Superior de Deportes y delegadas
por disposicion de la misma norma, actian como agentes de la Administracion y
sus resoluciones son fiscalizables ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en
atencion a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de dicha Jurisdiccion, LJCA”.

En la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3?%) de 30 de mayo de 2002 [RJCA 2003\198]), se insiste en estas ideas:

“En definitiva, las Federaciones aparecen configuradas como asociaciones de
caracter privado, a las que se atribuyen funciones publicas de naturaleza administrativa
(STC n.°67/1985, de 24 de mayo [RTC 1985, 67], seguida, entre otras, por las SSTS de
8[RJ 2001, 6799] y 26 de junio de 2001 [RJ 2001, 8909], 21 de diciembre de 1999 [RJ
1999, 8792], y 17 de febrero [RJ 1998, 1600] y 5 de octubre de 1998 [RJ 1998, 7731]).

(...)

. la citada exposicion de motivos concreta que la Ley 10/1990 reconoce
expresamente la naturaleza juridico-privada de las Federaciones, al tiempo que les
atribuyen funciones publicas de caracter administrativo. Es en esta Ultima dimension
en la que se sustentan las diferentes reglas de tutela y control que la Administracién del
Estado puede ejercer sobre las Federaciones y que la Ley, cautelarmente, ha establecido
con un absoluto y exquisito respeto de los principios de autoorganizacion que resultan
compatibles con la vigilancia y proteccion de los intereses publicos en presencia

(...)

. cabe concluir que las Federaciones deportivas son titulares de dos tipos de
competencias, las propias sujetas a las normas del derecho privado, y las publicas
de caracter administrativo, ejercidas por delegacion cuando actian como agentes
colaboradores de la Administracién publica, sometidas al Derecho publico y, en
consecuencia, revisables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa”.

Todo ello sin perjuicio de que, como senala la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3?) de 17 de abril de 1996 (RJ 1996\3564),
la atribucion de ciertas funciones publicas a las federaciones deportivas no las convierta
ni permita calificarlas como 6rganos administrativos:



“.. como senala la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 mayo 1985 (RTC
1985\67), «las Federaciones se configuran como instituciones privadas, que retinen a
deportistas y asociaciones dedicadas a la practica de una misma modalidad deportiva».
Tal naturaleza impide atribuirles la configuracion de oérganos de la Administracion, pese
a que, en cierta medida, desarrollen funciones publicas de caracter administrativo...”.

Cabe anadir que la vigente Ley 39/2022 recoge estos criterios jurisprudenciales y
enumera separadamente las funciones que las Federaciones deportivas desarrollan
bajo la tutela del Consejo Superior de Deportes (articulo 50) y las funciones propias
de caracter privado de las Federaciones deportivas espanolas (articulo 51). A su vez,
el Capitulo VIII de la Ley 39/2022, referido a la solucion de conflictos en el deporte,
dedica los articulos 116 y 117 a la delimitacién de los actos que tienen caracter
administrativo y privado, respectivamente, delimitacion competencial sobre la que se
volvera posteriormente.

Ha de concluirse, en este punto, que las Federaciones deportivas son entidades de
naturaleza juridica privada que, por disposicion de la ley, ejercen determinadas funciones
publicas por delegacion, actuando en tales casos como agentes colaboradores de la
Administracion Publica, circunstancia que justifica una relacion de tutela y control de los
poderes plblicos sobre ellas.

En el informe de este Centro Directivo de 10 de abril de 2003 (Ref. A.G. Educacion,
Cultura y Deporte 2/03), se indicaba, por referencia a la entonces vigente Ley 10/1990,
lo siguiente:

“Con la Ley 10/1990 afirma el Preambulo que sera la ‘primera vez que se reconoce
en la legislacion la naturaleza juridico-privada de las Federaciones, al tiempo que
se les atribuyen funciones publicas de caracter administrativo’. Se corrobora el
intervencionismo de la Administracion sobre estas funciones ejercidas por delegacion,
justificando el control que la Administracion del Estado puede ejercer sobre las
Federaciones. Sin embargo, no se pierde el caracter privado de su auto-organizacion,
afirmandose que su regulacién se produce con ‘absoluto y exquisito respeto de los
principios de auto-organizacion que resultan compatibles con la vigilancia y proteccion
de los intereses publicos en presencia’. Concluye que ‘las Federaciones aparecen
configuradas como asociaciones de caracter privado, a las que se atribuyen funciones
publicas de naturaleza administrativa’.

Las Federaciones deportivas espanolas, configuradas como entidades privadas en
el articulo 30 de la LD (‘las Federaciones deportivas espanolas son Entidades privadas,
con personalidad juridica propia, cuyo ambito de actuacion se extiende al conjunto del
territorio del Estado ...").

La anterior perspectiva, ajustada al tenor literal del articulo 36.2.e) de la LD, tendria
justificacion en la relacion de tutela a la que estos entes privados, las Federaciones
deportivas, quedan sometidos en atencion a las peculiaridades de las funciones que la
ley les encomienda, que, conforme establece el articulo 30.2, seran, en ocasiones y por
delegacion, ‘funciones publicas de caracter administrativo, actuando en este caso como

o

agentes o colaboradores de la Administracion publica’.

Expuesta, en los términos que anteceden, la naturaleza juridica de las Federaciones
deportivas, procede abordar el concreto régimen de tutela y control que sobre la RFEF
puede ejercer, con arreglo a Derecho, el CSD.



Con caracter general se ha de indicar, a este respecto, que la relacion de tutela
que la Administracion General del Estado ejerce sobre las Federaciones deportivas
espanolas en general, y sobre la RFEF en particular, conlleva un correlativo control de la
Administracion sobre las competencias de caracter administrativo que las Federaciones
ejercen por delegacién suya.

Efectivamente, siendo la Administracion General del Estado titular de las competencias
que, por razones de politica legislativa y de interés general, deciden encomendarse,
en régimen de delegacion, a ciertas entidades privadas (las Federaciones deportivas
espanolas), l6gico es que el titular de la competencia (la Administracion General
del Estado) conserve una facultad de supervisién y control sobre el ejercicio de la
competencia delegada por parte de la entidad que, como agente colaborador, la ejercita
en su nombre. Efectivamente, la técnica de delegacion de competencias no puede
implicar un desapoderamiento del titular de la competencia en el control de su ejercicio
por quienes actlan como agentes colaboradores. Si la Administracion General del
Estado ejerce un control permanente sobre las entidades del sector publico a quienes
atribuye el ejercicio de competencias propias en régimen de descentralizacién funcional
(control de eficacia y régimen de supervision continua previsto en el articulo 85 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), esa supervision
también ha de estar presente respecto de las entidades privadas que, por ejercer
funciones publicas por delegacién, como agentes colaboradores de la Administracion
Publica, quedan vinculadas a ésta en virtud de una relacién de tutela.

Quiere ello decir que la propia relacién de tutela que se atribuye a la Administracion
General del Estado (actuando en el ambito deportivo, como ya se ha indicado, a través
del CSD) respecto de las Federaciones deportivas espanolas, justifica la existencia de
una genérica funcion de supervision o control respecto del ejercicio de las competencias
en ellas delegadas, y ello sin perjuicio de que la legislacién aplicable (la Ley 39/2022
y su normativa de desarrollo) recoja numerosas manifestaciones puntuales de esa
funcién de control, a algunas de las cuales, en concreto, se refiere el escrito de consulta,
en los términos que se abordaran seguidamente.

Admitida la existencia de una relacion de tutela de la Administracién General del
Estado (actuando a través del CSD) sobre las Federaciones deportivas en general, y
sobre la RFEF en particular, de la que se deriva una funcion de supervision en el ejercicio
de las competencias delegadas, resulta mas complejo establecer su concreto alcance.

Conforme al articulo 1.2 de la Ley 39/2022:
“2. Asimismo, corresponde a la Administracién General del Estado la representacion

del deporte espanol y la supervision publica del sector en aquellos aspectos que se
consideran de interés general para el Estado.”

El precepto transcrito consagra la atribucion de una genérica funcion de supervision
de la Administracion General del Estado sobre el sector deportivo en su conjunto que, en
lo que a las Federaciones deportivas se refiere, constituye una expresion de esa aludida



funcién de control del ejercicio de las competencias publicas delegadas, inherente a la
relacion de tutela.

La primera de las cuestiones sobre las que el CSD solicita informe se refiere a si la
salvaguarda de la reputacion general del deporte espaniol, la candidatura y organizacion
de la Copa del Mundo 2030 de Ftbol y la participacion del equipo masculino de fitbol
en la Eurocopa 2024 y de los equipos masculino y femenino en los Juegos Olimpicos de
Verano 2024, son circunstancias que encajan en el “interés general” cuya representacion
y supervision se atribuye en el articulo 1.2 de la Ley 39/2022 a la Administracion
General del Estado.

El escrito de consulta pone en relacion esos futuros eventos deportivos (la organizacién
de la Copa del Mundo de Futbol de 2030, la participacion del equipo masculino de
fatbol en la Eurocopa de 2024 y la participacion de los equipos femenino y masculino
en los Juegos Olimpicos de Verano de 2024), con varias circunstancias que afectan a la
situacion particular y coyuntural en la que se encuentra actualmente inmersa la RFEF,
concretamente:

- El procedimiento judicial que se sustancia ante el Juzgado de Primera Instancia
e Instrucciéon n.° 4 de Majadahonda por presuntos delitos de blanqueo de capitales,
administracion desleal y corrupcion entre particulares, y en el que se encuentran
investigadas varias personas que pertenecen o han pertenecido a la estructura de la
RFEF, como son el expresidente, el Director de Asesoria Juridica, el Director de Recursos
Humanos, el técnico encargado de informar sobre las obras y preparar las ofertas, y
el que fuera presidente de la Comision Gestora de la RFEF hasta la fecha en la que
presentd su dimision para presentarse a las elecciones a la presidencia de la RFEF
convocadas el 5 de abril de 2024.

- El procedimiento disciplinario incoado por el Tribunal Administrativo del Deporte
(en adelante, TAD) contra dicha persona y los miembros de la Comision Gestora por
la posible comisién de una infraccién administrativa muy grave relacionada con el
incumplimiento de los acuerdos de la asamblea general, los reglamentos electorales y
demas disposiciones estatutarias o reglamentarias.

- Lasituacion en la que se encuentra el proceso electoral de la RFEF. Tras le dimision
del anterior presidente de la RFEF el 10 de septiembre de 2023, en aplicaciéon de lo
dispuesto en el articulo 31.8 de los Estatutos se constituyd una Comision Gestora, y el
dia 5 de abril de 2024 se convocaron elecciones para proveer el cargo de presidente por
el tiempo de mandato que restaba por cumplir al sustituido. Celebradas las elecciones
a la Presidencia (con un Unico candidato presentado, que ha resultado electo, pero adn
no esta proclamado, y que esta afectado por los aludidos procesos penal y disciplinario),
procede convocar un nuevo proceso electoral en 2024 para elegir la Asamblea General,
la Comision Delegada y la Presidencia para el mandato 2024-2028.

Aunque la RFEF solicité el adelanto de las elecciones para el mandato 2024-2028
al primer cuatrimestre de 2024, y al respecto resolvié favorablemente el CSD con fecha
de 11 de octubre de 2023, dicho adelanto no sélo no se va a cumplir, sino que el citado
cuatrimestre esta proximo a finalizar.

Se recuerda en este punto en el escrito de consulta que, de acuerdo con la
disposicion adicional segunda de la Orden EFD/42/2024, de 25 de enero, el mes de
agosto se considera inhabil a efectos de presentacion de candidaturas o celebracion de
votaciones y, desde la convocatoria del proceso electoral, todos los plazos establecidos
en la citada Orden son improrrogables. A ello se anade que, conforme a la disposicién



adicional tercera de la citada Orden, los dias en los que esté prevista la celebracion
de pruebas o competiciones deportivas de caracter oficial, nacional o internacional,
con participacion de clubes, deportistas, jueces o arbitros espanoles, en la modalidad
deportiva correspondiente, no podran celebrarse votaciones para elegir la presidencia
de la Federacion deportiva espanola; ademas, realizada la convocatoria, en las fechas
establecidas para la celebracion de las votaciones no podra programarse la celebracion
de competiciones oficiales estatales. Por causa de todo ello, indica el CSD, no resultara
posible que el proceso electoral referido al mandato 2024-2028 culmine antes de los
periodos en los que se van a celebrar la Eurocopa 2024 de fatbol (14 de junio-14 de
julio de 2024) y los Juegos Olimpicos de Verano de 2024 (del 26 de julio al 11 de agosto
de 2024).

Adicionalmente, el CSD ha indicado a este Centro Directivo que la preparacion de
la candidatura conjunta de Espana, Portugal y Marruecos para organizar la Copa del
Mundo de la FIFA de 2030 se encuentra en un momento crucial, pues el dosier de
la candidatura -que habra de remitirse a FIFA en el mes de julio de este afio- debe
recoger una serie de documentacion (acuerdo de las federaciones anfitrionas; acuerdo
de declaracion de las ciudades anfitrionas; acuerdo de los estadios; acuerdo de los
aeropuertos; acuerdo de los alojamientos; acuerdo IBC; opinion legal de las federaciones,
y garantias del gobierno relativas a diversas cuestiones: visados, permisos, inmigracion y
procedimiento de registro, permisos de trabajo y legislacion laboral, exenciones fiscales
y compromisos de divisas extranjeras, salud y seguridad, proteccion y explotacion de los
derechos de competicion, tecnologia de la informacion, renuncia, indemnizacioén y otros
asuntos legales), cuya elaboracion exigira un contacto del CSD con los departamentos
ministeriales competentes. Ademas, los proximos meses seran cruciales para el reparto
y distribucion interna de roles, sedes, partidos e influencia de los tres paises que
participan en la candidatura conjunta. Por todo ello, considera el CSD que el Gobierno
de Espana actlia como garante del cumplimiento de los requisitos exigidos para albergar
el Mundial de 2030 y que es preciso garantizar que la actual situacién de la RFEF no
conlleve un perjuicio reputacional ni menoscabe la negociacion interna de los aspectos
relevantes de la candidatura conjunta.

Pues bien, sin entrar en apreciaciones de indole valorativa que no corresponde
efectuar a este Centro Directivo, cabe senalar que el hecho de que los mencionados
eventos deportivos (la participacion del equipo masculino de futbol en la Eurocopa de
2024 y la participacion de los equipos femenino y masculino de fatbol en los Juegos
Olimpicos de 2024, asi como la preparacion de la candidatura conjunta para organizar
la Copa del Mundo 2030) puedan llegar a realizarse bajo la direccién de personas -
siempre sin perjuicio de la presuncion de inocencia- que estan siendo investigadas en
un proceso penal y son también objeto de un procedimiento disciplinario ante el TAD,
son circunstancias, en principio, susceptibles de incidir negativamente en la imagen
institucional no solo de la RFEF sino del deporte espanol en su conjunto y también de
Espafia como pais a nivel internacional; perjuicio reputacional que, como es evidente,
seria notorio si estas personas llegaran a ser condenadas en la via penal o sancionadas
administrativamente.

En todo caso, incumbe al CSD valorar y, en su caso, justificar motivadamente la
efectiva incidencia de las circunstancias en la imagen institucional y reputacional del
deporte espanol -en particular, del deporte de alto nivel, como es el que se ve implicado
en los eventos deportivos antes referidos- y de Espafa como pais y, por ende, su



incidencia negativa en el interés general que la Administracion General del Estado esta
llamada a tutelar, conforme al articulo 1.2 de la Ley 39/2022.

A efectos de esa valoracion, lo que si corresponde advertir por parte de este Centro
Directivo es que tanto el deporte de alto nivel como la representacion del deporte
espanol son cuestiones de interés plblico por decision expresa del legislador. Asi, el
Capitulo Il del Titulo Preliminar de la Ley, bajo la rubrica “el interés publico en el deporte
de alto nivel”, incluye dos preceptos: el articulo 11, referido al interés publico estatal
en el deporte de alto nivel, y el articulo 12, dedicado a la representacion internacional.

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 11:

“El deporte de alto nivel se considera de interés para la Administracion General del
Estado, en tanto que constituye actividad y factor esencial en el desarrollo deportivo,
supone un estimulo para el fomento del deporte base en virtud de las exigencias
técnicas y cientificas de su preparacion, y cumple una funcién representativa y
de reputacion general del deporte espanol, especificamente en las competiciones
deportivas internacionales”.

Y el articulo 12 dispone lo siguiente:

“1. Sin perjuicio de lo establecido en el titulo IV de esta ley, solo las federaciones
deportivas espanolas reconocidas al amparo de la misma, en el marco de las
competiciones o0 acontecimientos deportivos internacionales en los que tienen derecho
o capacidad de participar, y que formen parte del calendario de una federacion
internacional, podran utilizar el nombre de Espana y los simbolos que le son propios.

2. El Gobierno fijara reglamentariamente las condiciones de organizacion y
desarrollo de competiciones y acontecimientos deportivos internacionales en Espana
siempre que en los mismos se haga alusion o referencia a la representacion de Espaia y
se utilicen sus simbolos, con observancia de las normas de las federaciones deportivas
y organizadores internacionales, asi como de los Comités Olimpico y Paralimpico
Internacionales, en el ambito de sus competencias.

3. Ningun club, deportista o entidad deportiva o no deportiva podra organizar
competiciones internacionales deportivas 0 acontecimientos internacionales
aduciendo que lo hace en representacion de Espana y/o utilizando simbolos y
ensenas constitucionales sin la autorizacion expresa del Gobierno, con excepcion de lo
establecido en el apartado 1 o en otras disposiciones de esta ley.

4. Asimismo, se fomentara la participacion de las personas que ostenten cargos
directivos en las federaciones deportivas espanolas en actividades y organizaciones
internacionales representando a tal federacion”.

Ademas, en la Exposicion de Motivos se justifica la decision del legislador del siguiente
modo:

“En esta ley se configuran el deporte de alto nivel y la representacion del deporte
espanol como cuestiones de interés publico, por la destacada proyeccion de Espana,
asi como de sus Comunidades Auténomas con competencias en la materia, que ello
supone a nivel internacional y que tiene su reflejo no solo a nivel deportivo, sino en
muchos otros sectores de la economia que favorecen el crecimiento del Estado”.

Las consideraciones expuestas son las que habra de tomar en consideracion el CSD
al tiempo de valorar la repercusion que las circunstancias sefaladas en la consulta
pueden producir en el interés general que le corresponde tutelar.
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Se formula consulta, en segundo lugar, sobre si el CSD, en ejercicio de la competencia
prevista en el articulo 14.x) de la Ley 39/2022, podria, a través de una resolucion de su
presidencia, establecer un sistema de representacion y supervision para la salvaguarda
del interés general del Estado y, en caso afirmativo, cudles serian sus limites de
actuacion.

Como ya se ha expuesto, el articulo 13 de la Ley 39/2022 atribuye al Gobierno
“la direccion de la politica deportiva estatal y la fijacion de sus objetivos y elementos
esenciales” y, conforme a su apartado 2, el CSD, “organismo auténomo adscrito al
Ministerio de Cultura y Deporte, asumira la gestion directa de la politica deportiva
estatal”.

Pues bien, el articulo 14.x) de la Ley 39/2022 atribuye al CSD la funcién de “Velar
por la efectiva aplicacion de esta ley y demas normas que la desarrollen, ejercitando
al efecto las acciones que procedan, asi como cualquier otra facultad atribuida legal o
reglamentariamente que persiga el cumplimiento de los fines y objetivos senalados en
la presente disposicion”. Este precepto, en su aplicacion a las Federaciones deportivas,
constituye otra manifestacion de la funcién de supervision que, inherente a la relacion de
tutela, se encomienda a los poderes publicos respecto al ejercicio de las competencias
delegadas en sus agentes colaboradores.

Ahora bien, el alcance de este precepto no es absoluto. En el Informe A.G. Cultura
y Deportes 3/22 (R-557/2022), de 1 de julio de 2022, se concluyé que el precepto
equivalente de la derogada Ley 10/1990 -el articulo 8 s)-, que atribuia competencia
al CSD para “velar por la efectiva aplicacion de esta Ley y demas normas que la
desarrollen ejercitando al efecto las acciones que proceden asi como cualquier otra
facultad atribuida legal o reglamentariamente que persiga el cumplimiento de los fines
y objetivos senalados en la presente norma”, no amparaba una potestad de control
del CSD sobre la gestion de los derechos audiovisuales de la Liga Nacional de Futbol
Profesional, en ausencia de una norma expresa que, en una materia reservada a la Ley,
asi lo estableciera:

“En efecto, como quiera que la LD no regula la comercializacion de los derechos de
explotacion de contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional -
objeto de regulacion por el Real Decreto-ley 5/2015, de 30 de abril-, no cabe entender
que la genérica funcion de ‘velar por la efectiva aplicacion de esta Ley’ entrane el
reconocimiento y atribucién al CSD de una potestad de control sobre la comercializacién
de los mencionados derechos”.

En el presente caso cabria plantear la aplicacion del articulo 14.x) de la Ley 39/2022
en relacion con la prevision del articulo 1.2 de dicho texto legal.

Como ya se haindicado, el articulo 1.2 de la Ley 39/2022 atribuye a la Administracion
General del Estado “la representacion del deporte espanol y la supervision publica del
sector en aquellos aspectos que se consideran de interés general para el Estado”. Se
examinaran de forma separada el alcance de las funciones de “representacion” y de
“supervision” a las que alude el precepto.

a) Representacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5.d) de los Estatutos de la RFEF (norma
organizativa interna que atribuye a dicha Federacién “la representacion de Espana en



las actividades y competiciones de caracter internacional celebradas dentro y fuera
del territorio del Estado”), en la Ley 39/2022 las funciones de representacion no se
atribuyen expresamente a las federaciones deportivas ni como “funciones a desarrollar
bajo la tutela del Consejo Superior de Deportes” (articulo 50), ni como “funciones
propias de caracter privado” (articulo 51).

Ello no obstante, el antes citado articulo 12 de la Ley 39/2022, bajo la rdbrica
“Representacion internacional”, dispone que “solo las federaciones deportivas
espanolas reconocidas al amparo de la misma, en el marco de las competiciones o
acontecimientos deportivos internacionales en los que tienen derecho o capacidad de
participar, y que formen parte del calendario de una federacién internacional, podran
utilizar el nombre de Espana y los simbolos que le son propios”.

Dada la categorica declaracion del articulo 1.2 de la misma Ley -que, como se ha
indicado, atribuye la representacion del deporte espaiol a la Administracion General del
Estado-, y atendiendo al desarrollo normativo de esa funcién representativa -el articulo
13.2 de la Ley 39/2022 atribuye al CSD, con caracter general, “la gestion directa de
la politica deportiva estatal”, y el articulo 14.a) de dicho texto legal atribuye al CSD la
competencia de “Fijar los objetivos y criterios de la politica deportiva de la Administracion
General del Estado, asi como los de representacion y participacion internacionales”-,
cabe razonablemente entender que la representacion de Espafha que asumen las
federaciones deportivas en los acontecimientos deportivos internacionales no es
una competencia exclusiva, originaria y privativa, sino delegada por la Administracion
General del Estado.

Es mas, cabe entender que el articulo 12 de la Ley 39/2022, mas que una norma
atributiva de la competencia general en materia de representacion es una norma
especificativa que aclara qué concretas federaciones deportivas espanolas (sélo las
reconocidas como tales, en los eventos deportivos en los que tengan derecho o capacidad
para participar, y que formen parte del calendario de una federacion internacional),
pueden utilizar el nombre de Espaia y los simbolos que le son propios, es decir, competir
en acontecimientos internacionales en representacion del Reino de Espafa. Ello con el
fin de evitar un uso indebido del nombre y signos distintivos del Estado espanol, y en
consonancia con la funcion atribuida al CSD en el articulo 14.0), de “autorizar o denegar,
previa conformidad del Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion,
la celebracion en territorio espafiol de competiciones deportivas oficiales de caracter
internacional, y de aquellas otras competiciones o actividades deportivas que utilicen
la_ nomenclatura y la simbologia que es propia del Estado o bien sea susceptible de
generar confusion, asi como la participacion de las selecciones de ambito estatal en las
competiciones internacionales”. Abunda en ello lo dispuesto en el articulo 12.4, a cuyo
tenor: “se fomentara la participacion de las personas que ostenten cargos directivos en
las federaciones deportivas espanolas en actividades y organizaciones internacionales
representando a tal federacion”.

En la medida en que la representacion del deporte espanol se atribuye ex lege a
la Administracion General del Estado (articulo 1.2 de la Ley 39/2022), que la ejerce
a través de los criterios de representacion fijados por el CSD -articulo 14 a)-, y ante
el silencio que en este punto guardan los articulos 50 y 51 de la Ley 39/2922, cabe
concluir que su ejercicio por las federaciones deportivas constituye un supuesto de
competencia publica delegada a la que alcanzaria la funcion de control o tutela por parte
de la Administracion General del Estado.



Abunda en ello la propia Exposicion de Motivos de la Ley 39/2022 que, como
antes se recordaba, declara que “En esta ley se configuran el deporte de alto nivel
y la_representaciéon del deporte espafol como cuestiones de interés publico, por
la_destacada proyeccion de Espana, asi como de sus Comunidades Auténomas con
competencias en la materia, que ello supone a nivel internacional y que tiene su reflejo
no solo a nivel deportivo, sino en muchos otros sectores de la economia que favorecen
el crecimiento del Estado”.

Asi las cosas, si por circunstancias excepcionales -debidamente motivadas-se
apreciase que la representacion ordinaria del deporte espainol que asumiria la RFEF
en los proximos acontecimientos deportivos internacionales pudiera dafar la imagen
o reputacién del deporte espaiol o de Espaia, podria estar justificada (al amparo del
articulo 14.x), en relacién con el articulo 1.2 de la Ley 39/2022) la intervencién del CSD
para la salvaguarda del interés general del Estado, con el alcance que posteriormente
se concretara.

b) Supervision.

De acuerdo con el articulo 14 de la Ley 39/2022 son competencias del CSD, a los
efectos que ahora puedan ser relevantes, las siguientes:

“a) Fijar los objetivos y criterios de la politica deportiva de la Administracién General
del Estado, asi como los de representacion y participacion internacionales.

(...)

g) En relacion con las federaciones deportivas espafolas, autorizar su creacion,
asi como acordar, en su caso, su liquidacion y extincion; ratificar sus estatutos y
reglamentos expresamente previstos en esta ley junto a sus modificaciones; controlar
el contenido minimo y la sujecion al ordenamiento juridico de los acuerdos de
integracion y separacion previstos en el articulo 48; asi como autorizar su adhesion a
las correspondientes federaciones deportivas internacionales.

h) Acordar con las federaciones deportivas espanolas sus objetivos, programas
deportivos, en especial los del deporte de alto nivel y estructuras funcionales, para su
posterior desarrollo y ejecucion.

i) Conceder las subvenciones que procedan a las federaciones deportivas y
demas entidades deportivas, asociaciones y sindicatos de deportistas y asociaciones
de aficionados, inspeccionando y comprobando la adecuacion de las mismas al
cumplimiento de los fines previstos en esta ley, y ordenar a los 6rganos correspondientes
de ejecucion de las subvenciones el reintegro de las cantidades o la paralizacion de las
disposiciones de fondos cuando se cumplan los supuestos que habilitan tales medidas.

(...)
m) Conocer (...) los informes de buen gobierno de las federaciones deportivas
espanolas y de las ligas profesionales, adoptando, en su caso, las medidas oportunas.

n) El ejercicio de las facultades de control econémico y de actuacion sobre las
entidades deportivas reconocidas por esta ley en los términos establecidos en los
articulos 41 y 58.

(...)

x) Velar por la efectiva aplicacion de esta ley y demas normas que la desarrollen,
gjercitando al efecto las acciones que procedan, asi como cualquier otra facultad



atribuida legal o reglamentariamente que persiga el cumplimiento de los fines y objetivos
senalados en la presente disposicion”.

Del precepto parcialmente transcrito se desprende que las competencias del CSD
que especificamente se refieren a las federaciones deportivas -apartados g), h), i)-
no amparan expresamente el establecimiento de un sistema de supervision de dichas
federaciones para la salvaguarda del interés general al que alude el articulo 1.2 de la
Ley 39/2022. Tampoco amparan esa intervencion directa las funciones relacionadas
con la politica de buen gobierno y de control econémico de las entidades deportivas de
las letras m) y n) del articulo 14 parcialmente transcrito.

La ya mencionada competencia del apartado a) del articulo 14 permite al CSD
fijar los objetivos y criterios de la politica deportiva de la Administracién General del
Estado, asi como de representacion y participacion internacionales. Este precepto avala
el establecimiento por el CSD de criterios -generales o singulares-, respecto de la
representacion y participacion en eventos deportivos internacionales.

Por su parte, el apartado x) del articulo 14 de la Ley 39/2022 -que atribuye al
CSD la competencia de velar por la efectiva aplicacion de dicha Ley y demas normas
que la desarrollen, ejercitando las acciones que procedan y las facultades legal o
reglamentariamente atribuidas que persigan el cumplimiento de los fines y objetivos
previstos en dicha Ley- opera como una clausula de cierre, recogiendo una competencia
abierta que convierte al CSD en garante de la aplicacion efectiva de la Ley 39/2022 y de
su normativa de desarrollo, asi como del cumplimiento de sus fines y objetivos. Se trata
(dentro de esta funcidn de supervision insita en la relacion de tutela) de una genérica
funcion de defensa de la legalidad que encaja en el concepto juridico de potestad
administrativa discrecional.

En el ya citado informe de este Centro Directivo de 10 de abril de 2003 (Ref. A.G.
Educacion, Cultura y Deporte 2/03), se efectuaban las siguientes consideraciones sobre
el concepto de potestad administrativa:

“Entendida la potestad como habilitacion o apoderamiento legal a una Administracion
Pdblica para actuar o ejercer una determinada facultad juridica, es unanime la doctrina
en considerar que las potestades administrativas deben ejercitarse en funcion del
interés publico, que no es el interés del propio 6rgano administrativo a quien se confia
su ejercicio, sino el interés general que, conforme al articulo 103 de la Constitucion
Espanola, la Administracion Publica esta llamada a servir. Ello comporta, desde el punto
de vista negativo, que las potestades administrativas no pueden ejercitarse sino en
servicio de ese interés general que es distinto y que se superpone al _interés propio
de la Administracion como organizacion, y, desde un punto de vista positivo, que la
Administracion esta obligada al ejercicio de la potestad cuando lo exija el interés publico,
obligacién que se predica incluso de las potestades administrativas mas discrecionales.

En este sentido, es tradicional la distincion doctrinal entre potestades administrativas
regladas y discrecionales, atendiendo al modo en que se efectua su atribucion legal a la
Administracion. Asi, la Ley puede fijar de forma precisa y exhaustiva todas y cada una de
las condiciones de gjercicio de la potestad, definiendo detalladamente tanto el supuesto
legal al que ésta haya de ser aplicable como las concretas condiciones y consecuencias
de su ejercicio, en cuyo caso estariamos ante una potestad reglada, o bien puede la Ley
limitarse a definir algunas de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, remitiendo
a la apreciacion subjetiva de la Administracion el resto de condiciones no expresamente
contempladas por la ley, en cuyo caso se habla de potestad discrecional.



El ejercicio de una potestad reglada exige Unicamente la constatacion por la
Administracion Publica del supuesto de hecho legalmente definido de manera completa
y precisa y la actuacion de la consecuencia que, derivada del ejercicio de la potestad,
también ha previsto la ley de forma completa. Ante la concurrencia del supuesto de
hecho configurado por la ley como habilitante para el ejercicio de la potestad reglada,
la Administracion esta obligada a ejercerla de forma necesaria y, en cierto modo,
automatica, pues su actuacion se limita a la mera subsuncion del supuesto concreto en
el presupuesto habilitante de la atribucion legal de la potestad.

Por el contrario, en el caso de potestades discrecionales se incluye en el proceso
aplicativo de la Ley un juicio o valoracion subjetiva de la propia Administracion con el que
se completa el mecanismo legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su concreto
contenido. En este sentido, la potestad discrecional exige una apreciacion casuistica por
la Administracion de la concurrencia de los presupuestos legales o facticos a los que la
ley condiciona el ejercicio de la propia potestad. Ha de tenerse en cuenta, sin embargo,
que este margen subjetivo de apreciacion que toda potestad discrecional conlleva no es
una facultad extralegal que surja de un poder originario de la Administracion, sino que
se trata de una atribucion que tiene su origen y fundamento precisamente en la propia
ley configuradora de la potestad. Como se decia en la derogada Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa de 1956, la discrecionalidad ‘surge cuando el Ordenamiento
juridico atribuye a algun érgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo
que sea de interés publico’. Por eso la discrecionalidad no puede concebirse como
una atribucion libérrima en favor de la Administracion, esto es, como un supuesto de
plena libertad de la Administracion frente a la norma que permita a aquélla decidir sin
condicionamiento alguno si ejerce o no la potestad discrecional de que se trate, sino que,
por el contrario, la atribucion de un ambito subjetivo de estimacion a la Administracion
en el gjercicio de una potestad discrecional tiene su causa y justificacion en la propia ley
creadora de la potestad, de forma que la libertad de la Administracion se circunscribe
al juicio subjetivo o valorativo sobre la concurrencia de los presupuestos que, conforme
a la ley, determinan o no la actuacién de la potestad, presupuestos que, de concurrir,
exigen necesariamente el ejercicio de la potestad por la Administracion.

Por lo demas, interesa también destacar que ese juicio de estimacion o apreciacion
que se atribuye a la Administracion en orden a la decision de ejercer o no una potestad
discrecional tiene un alcance parcial y no total, pues la ley creadora de la potestad,
por muy generales que sean sus términos, ha de delimitar necesariamente algunos
de los elementos que condicionan el ejercicio de la potestad y que corresponden a lo
que doctrinalmente se denominan ‘elementos reglados’ del acto discrecional, siempre
sometidos al control de los 6rganos judiciales. Como sefnalaba la Exposicion de Motivos
de la derogada LJCA de 1956, ‘la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de
los elementos de un acto, a un acto en bloque, ... la discrecionalidad por el contrario, ha
de referirse siempre a algunos o algunos de los elementos del acto’, en el mismo sentido
se expresa la Exposicion de Motivos de la vigente LICA de 13 de julio de 1998, al indicar
que ‘... la Ley senala —-en términos positivos- una serie de aspectos sobre los que en
todo caso siempre sera posible el control judicial, por amplia que sea la discrecionalidad
de la resolucion gubernativa ...".

Pues bien, pueden enumerarse, al menos, cuatro elementos que necesariamente
han de estar regulados por la ley configuradora de la potestad discrecional:

- La existencia misma de la propia potestad, que, como se ha indicado, tiene su
origen y fundamento precisamente en la ley;



- La extension o alcance de la potestad.

- La competencia para ejercer la potestad, esto es, la Administracién publica y,
dentro de ella, el 6rgano administrativo a quien se atribuye su ejercicio.

- Elfin perseguido por la potestad, que puede ser objeto de especificacion expresa
en el texto legal o encontrase implicito en una manifestacion del interés publico que la
Administracion esta llamada a satisfacer”.

Aplicando estas consideraciones al supuesto que se examina, cabe senalar que la
prevision del articulo 14.x) de la Ley 39/2022 -potestad que permite/obliga al CSD
a ejercitar las acciones que procedan para garantizar la efectiva aplicacion de la Ley y
el cumplimiento de sus fines y objetivos-, tiene su origen y fundamento en una norma
legal, la citada Ley 39/2022; asimismo, la Ley concreta la Administracion competente
para ejercerla (el organismo autbnomo CSD); y también delimita, aun de forma general
-como es lo propio de las potestades discrecionales-, su alcance y fines (el ejercicio de
cuantas acciones procedan, asi como cualquier otra facultad que el CSD tenga legal o
reglamentariamente atribuida para el cumplimiento de los fines y objetivos previstos en
la Ley 39/2022). Se trata, en suma, de una potestad que, en aras del interés publico,
permite al CSD a adoptar las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de
los fines y objetivos de la Ley 39/2022 y que, en lo que se refiere a las Federaciones
deportivas, entronca con esa relacion de tutela que la Administracion General del Estado,
a través del CSD, esta llamada a ejercer respecto de las funciones publicas que las
federaciones asumen por delegacion, o en su condicién de agentes de la Administracion
General del Estado.

Por lo demas, el articulo 14.x) de la Ley 39/2022 debe ponerse en conexion con la
funcién de supervision del sector deportivo en aquellos aspectos que se consideran de
interés general que el articulo 1.2 de la Ley 39/2022 atribuye a la Administracion General
del Estado, la cual, a su vez, ha atribuido al CSD la gestién directa de la politica deportiva
estatal (articulo 13.2). Si, por una parte, el articulo 1.2 de la Ley 39/2022 contempla
expresamente esa funcion de supervision publica del sector en los aspectos que se
consideren de interés general para el Estado y, por otra, el articulo 14.x) asigna al CSD
la funcioén de velar por la efectiva aplicacion de la Ley para garantizar el cumplimiento de
sus fines y objetivos, I6gico es concluir que, cuando se advierta una situacion que pueda
afectar a dicho interés general, el CSD pueda y deba adoptar medidas de supervision,
con base en la prevision legal del articulo 1.2 de la Ley.

Como ya se ha sehalado anteriormente, el articulo 11.1 de la Ley 39/2022 califica
el deporte de alto nivel como actividad “de interés para la Administracién General del
Estado, en tanto que constituye actividad y factor esencial en el desarrollo deportivo,
supone un estimulo para el fomento del deporte base en virtud de las exigencias técnicas
y cientificas de su preparacion, y cumple una funcion representativa y de reputacion
general del deporte esparnol, especificamente en las competiciones deportivas
internacionales”. Dado que conforme al articulo 14.a) de la Ley 39/2022 incumbe al
CSD fijar los objetivos y criterios de la politica deportiva de la Administracion General del
Estado, asi como los de representacion y participacion internacionales, el CSD puede,
en la situacion excepcional en que se encuentra la RFEF por las circunstancias descritas
en el escrito de consulta, establecer criterios en relacion con la representaciéon de
Espana en los eventos internacionales de continua referencia -que incumben ademas
al deporte de alto nivel- y articular mecanismos para supervisar su efectiva aplicacién y




el correcto funcionamiento de la RFEF, en la medida en que se ven afectados aspectos
considerados de interés general para el Estado.

En cuanto a los limites de dicha actuacién, considera este Centro Directivo que
debe tenerse presente la naturaleza juridico-privada de las Federaciones deportivas en
general y de la RFEF en particular, cuya estructura interna y funcionamiento, a través
de sus estatutos, se articula de acuerdo con principios democraticos y representativos
(articulo 45.1 de la Ley 39/2022), lo que aconseja respetar al maximo, en la medida de
lo posible, su libertad de autoorganizacion. Ello supone que las medidas que se adopten,
siempre suficientemente motivadas y basadas en el interés general, habran de ser -
dada su excepcionalidad- proporcionadas, temporalmente limitadas, y revisables en
funcion de la evolucion del curso de los acontecimientos.

En particular, por lo que a la proporcionalidad se refiere, puede ser recomendable
emplear los criterios propios del juicio o test que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha consagrado como método véalido para resolver conflictos entre
derechos, intereses o valores en concurrencia, y que implica un control de la adecuacién
o idoneidad de la medida (desde la perspectiva de la relacion entre el medio empleado
y el fin perseguido), un examen de la necesidad de la misma (descartando la existencia
de alternativas menos gravosas) y un analisis de su proporcionalidad en sentido estricto
atendidas sus consecuencias (valorando los intereses afectados en conflicto para poder
determinar si las ventajas superan o al menos compensan los inconvenientes).

-V-

Las dos siguientes preguntas que se formulan en el escrito de consulta se refieren a
la posible adopcion de medidas por el CSD en los procesos electorales de la RFEF. En
concreto, se consulta:

- sies posible la activacion del articulo 12.5 de la Orden EFD/42/2024, de 25 de
enero, por la que se regulan los procesos electorales en las Federaciones deportivas
espanolas, para evitar que se ponga en riesgo el desarrollo ordinario de la actividad de
la RFEF;

-y si, en caso afirmativo, la disposicion final primera de la citada Orden permite,
previo informe del TAD, y a través de una resolucion de la presidencia del CSD, establecer
un sistema de supervision y autorizacion, con indicacién de sus limites.

El articulo 12 de la Orden EFD/42/2024, de 25 de enero, establece lo siguiente en
su apartado 5:

“5. Si por circunstancias o incidencias surgidas durante el proceso electoral
la finalizacion del mismo se demorase en exceso, dificultando, comprometiendo o
poniendo en riesgo el desarrollo ordinario de la actividad deportiva de la correspondiente
federacion deportiva espanola, su comision gestora, con la supervision y autorizacion
del Consejo Superior de Deportes O.A., podra adoptar las medidas imprescindibles para
evitar dicha situacion.”

Por su parte, la disposicion final primera de la Orden EFD/42/2024, bajo la rabrica
“Habilitacion normativa e interpretacion”, establece lo siguiente:



“1. Corresponde al Consejo Superior de Deportes O.A. la interpretacion y desarrollo
de la presente Orden, en aquello que sea necesario para su aplicacion.

2. Entodo caso, sera preceptivo el informe del Tribunal Administrativo del Deporte”.

Se trata, de nuevo, de dos manifestaciones concretas de la genérica funcién de
supervision basada en la relacion de tutela que vincula a la Administracion General del
Estado (actuando a través del CSD) sobre sus agentes colaboradores. Interesa destacar,
en este punto, que existen pronunciamientos judiciales que vinculan las actuaciones
relacionadas con los procesos electorales de las Federaciones deportivas a las funciones
de caracter publico sujetas a la tutela de los poderes publicos.

Asi, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
de 26 de febrero de 2009, recurso 6/2007 (RJCA 2009\298) -y, en el mismo sentido,
sentencias de 23 de julio de 2009 (RJCA 2009, 584) y de 1 de octubre de 2009 (RJCA
2009\784)-, ha considerado que las funciones publicas de caracter administrativo que
ejercen las Federaciones deportivas avalan las diferentes reglas de tutela y control que la
Administracion General del Estado puede ejercitar sobre las mismas y que la regulacion
de sus procesos electorales se fundamenta en el control del Estado subyacente al
ejercicio de funciones pulblicas delegadas:

“En este marco, el art. 31-6 de la Ley 10/1990 habilita para el desarrollo normativo
en lo concerniente a los criterios establecidos para los estatutos, composicion, funciones
y duracion del mandato de los érganos de gobierno y representacion, asi como la
organizacién complementaria de las Federaciones deportivas espanolas, aspectos en
los que claramente incide la OM aqui cuestionada al regular los procesos electorales.

Es el ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo por parte de las
federaciones deportivas lo que avala las diferentes reglas de tutela y control que la
Administracién del Estado puede ejercitar sobre las mismas y la propia Ley del Deporte
remite al desarrollo reglamentario que se lleva a efecto mediante el Real Decreto
1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones Deportivas Espanolas y cuya
Disposicion Final Primera autoriza al Ministro de Educacion y Ciencia para dictar cuantas
normas sean necesarias para el desarrollo y aplicacion del RD.

(...) Ha de recordarse que la primera OM que se dicté en uso de estas concretas
habilitaciones es de 28-4-1992 sustituida por OM 11-4-1996, sustituida por la OM de
8-11-1999, sustituida por la ORDEN ECD/452/2004 de 12 de febrero, siendo esta el
antecedente de la aqui recurrida.

Con anterioridad a la Ley del Deporte 10/1990 también se habia regulado la materia
electoral en las federaciones deportivas (la Orden de 2 de julio de 1984 por la que
se dictan instrucciones para la eleccion de Plenos Federativos y Presidentes de las
Federaciones deportivas espanolas y para la renovacion de los Estatutos; la Orden de
2 de julio de 1984 por la que se establecen los criterios para la constitucion de los
Plenos federativos de las Federaciones deportivas espanolas, y la Orden de 9 de marzo
de 1988 por la que se establecen instrucciones para la eleccion de Plenos federativos
y Presidentes), por lo que la OM aqui cuestionada no constituye una novedad de la
intervencién reguladora con base al control del Estado subyacente al ejercicio de
funciones publicas delegadas”.

Pues bien, la eventual aplicacion del articulo 12.5 de la citada Orden exigiria distinguir,
a fecha de hoy, varias hipétesis:



1.- Supuesto en el que el Gnico candidato que ha presentado los avales requeridos,
si su candidatura se considera valida, llegue a ser proclamado presidente de la RFEF.
En tal caso, esa persona asumiria la presidencia de la RFEF por el periodo de mandato
que restaba por cumplir al anterior presidente, que dimitié antes de la expiracion de
su mandato. Aunque la RFEF solicité en su dia al CSD el adelanto de las elecciones
a la Asamblea, a la Comision Delegada y a la Presidencia de la RFEF para el periodo
2024-2028 al primer cuatrimestre de 2024, y obtuvo la correspondiente autorizacion
del CSD, de proclamarse el nuevo presidente éste no estaria, en puridad, obligado a
convocar dichas elecciones de forma inmediata (aunque ello resulte aconsejable por
razones reputacionales de la RFEF), pues ocuparia su puesto de presidente en pleno
derecho y no de forma interina.

Si el nuevo presidente proclamado no convocase elecciones de forma inmediata, se
produciria la situacion descrita en el escrito de consulta, en la que la representacion
de Espafa en la organizacion de la Copa del Mundo 2030 de fitbol, en la Eurocopa
2024 de Futbol y en los Juegos Olimpicos de Verano de 2024 recaeria en una persona
que se encuentra actualmente investigada en un proceso penal y sobre la que recae
un procedimiento administrativo sancionador del TAD, con el riesgo -sin perjuicio, se
insiste, de la presuncién de inocencia- del posible perjuicio reputacional para el deporte
espanol y para Espana.

Se plantea, en tal escenario, la posible activacion del articulo 12.5 de la Orden citada.
La aplicacion del citado precepto encuentra el inconveniente de que en la hipbtesis que
se examina no estariamos, en puridad, ante la actuacion de una Comision Gestora que
pone en riesgo el desarrollo ordinario de la actividad de la RFEF por circunstancias o
incidencias surgidas durante el proceso electoral que determinan que su finalizacion
se demore en exceso. Distintamente, se estaria retrasando la convocatoria de las
elecciones en el cuatrimestre “comprometido” por la RFEF -y autorizado por el CSD-,
por la actuacién omisiva del nuevo Presidente.

En este escenario, si bien la aplicacion del articulo 12.5 de la Orden EFD/42/2024
encuentra los aludidos obstaculos, de apreciarse que esta situacién es contraria al
interés general del Estado cabria plantear, al amparo del articulo 1.2 de la Ley 39/2022,
la aprobacion de medidas de supervision sobre la RFEF tendentes a conseguir la
inmediata convocatoria de elecciones para el mandato 2024-2028, con pleno respeto
al funcionamiento democratico al que legalmente estéa sujeta dicha Federacion.

2.- En una segunda hip6tesis, el Gnico candidato a la presidencia de la RFEF seria
proclamado presidente y convocaria inmediatamente elecciones a la Asamblea, a
la Comision Delegada y a la Presidencia de la RFEF para el periodo 2024-2028. Ello
determinaria la constitucion de una nueva Comision Gestora (articulo 12 de la Orden
EFD/42/2024), cuya presidencia asumiria también el nuevo presidente de la RFEF
(articulo 12.2.c) de la citada Orden), que se encuentra incurso, como se haindicado, en un
proceso penaly en un procedimiento administrativo sancionador. En este supuesto no se
demoraria o dificultaria, en puridad, el proceso electoral por circunstancias o incidencias
surgidas durante el mismo, pero si podria demorarse su finalizacién en funcion de la
fecha en que el Presidente de la RFEF fijara la celebracion de esas elecciones al tiempo
de convocarlas, atendida la imposibilidad de que tuvieran lugar en las épocas indicadas
en el escrito de consulta. A ello se afade que en el proceso electoral intervendria, como
presidente de la Comisién Gestora, una persona investigada en una causa penal y objeto
de un expediente sancionador en curso.



El articulo 12.5 de la Orden EFD/42/2024 permite a la Comision Gestora adoptar,
con la supervision y autorizacién del CSD, las medidas imprescindibles para evitar
perjuicios en “el desarrollo ordinario de la actividad deportiva de la correspondiente
federacion”. De donde se desprende que existe alin mayor justificacion para que, si el
retraso en la finalizacion del periodo electoral puede dificultar, comprometer o poner en
riesgo el desarrollo “extraordinario” de su actividad (como puede ser, en el caso de la
RFEF, la presentacion de la candidatura y organizacién conjunta de la Copa del Mundo
2030 de Futbol y la participacion del equipo masculino de fatbol en la Eurocopa 2024
y de los equipos femenino y masculino en los Juegos Olimpicos de Verano de 2024),
el CSD intervenga igualmente para supervisar y autorizar su actuacion, teniendo en
cuenta ademas que, precisamente en ese ambito “extraordinario”, las facultades de la
Comisién Gestora estan limitadas.

Efectivamente, las comisiones gestoras se configuran como érganos con una clara
vocacion de interinidad, cuya actuacion se circunscribe a asuntos ordinarios de tramite.
Asi lo ha declarado el TAD en sus informes de 6 de marzo de 2024 (expediente 34/2024,
sobre el reglamento electoral de la RFEF) y en el acuerdo de incoacion de 15 de abril
de 2024 (expediente 71/2024). Y asi se desprende con claridad del articulo 12.4 de la
Orden EFD/42/2024, a cuyo tenor:

“Las comisiones gestoras seran el érgano encargado de administrar y gestionar la
federacion durante el proceso electoral. En tal sentido, solo podran realizar los actos
imprescindibles y de tramite a tal efecto, sin que, en ningun caso puedan realizar actos
que directa o indirectamente, mediata o inmediatamente, induzcan o condicionen
el sentido del voto de los electores, y deberan observar los principios de objetividad,
transparencia del proceso electoral e igualdad entre los actores electorales. Estas
previsiones seran aplicables a la actividad desarrollada por el personal de la federacion
y por los restantes érganos federativos durante el proceso electoral”.

Asi las cosas, en tanto los eventos deportivos internacionales de continua referencia
exceden de la gestion ordinaria (“actos imprescindibles y de tramite”) que puede asumir
una Comision Gestora durante el proceso electoral, el CSD, en la hipétesis descrita,
podria supervisar y autorizar tanto la actuacion ordinaria de la Comisién Gestora como,
mas justificadamente alin, esa actuacion extraordinaria.

En cuanto a la manera de hacerlo, la habilitacién normativa expresa contenida en la
disposicion final primera de dicha Orden permitiria articular las medidas de supervision
y autorizacion a través de una resolucion de la presidencia del CSD, previo informe del
TAD, sin que fuera necesaria la aprobacién de una norma juridica de rango superior.

3.- La ultima hipétesis que, sin animo de exhaustividad, cabe considerar, seria
aquella en la que se acuerde la suspension del nuevo presidente en el seno del
procedimiento disciplinario que se encuentra en tramitacion por la presunta comision
de una infraccién muy grave (la prevista en el articulo 76.2 a) de la Ley 10/1990: “el
incumplimiento de los acuerdos de la asamblea general, asi como de los reglamentos
electorales y demas disposiciones estatutarias o reglamentarias”).

Pues bien, de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 39/2022:

“2.  Ademas, el Consejo Superior de Deportes podra adoptar las siguientes medidas
frente a las federaciones deportivas espanolas:

()



c) Sin perjuicio de las situaciones descritas en el articulo 60.6, suspender
motivadamente, de forma cautelar, a la presidencia o a los demas miembros de los
organos directivos, cuando se incoe contra estas personas expediente sancionador
como consecuencia de presuntas infracciones calificadas como muy graves”.

Por lo tanto, al amparo del precepto citado el propio CSD podria acordar la suspension
del nuevo presidente electo, bien “ad cautelam”, para el caso en que fuera proclamado
como tal, o bien una vez que lo hubiese sido ya.

Si la suspension se produjera siendo ya presidente podrian darse dos posibles
situaciones. Por una parte, la suspension podria afectarle sin que hubiera convocado
todavia elecciones, pero si nombrado ya a su Junta Directiva, supuesto este en el que
cabe entender que podria ser sustituido por su Vicepresidente (en aplicacion del articulo
31.7 de los Estatutos), dandose entonces mutatis mutandis una situacion similar a la de
la primera hip6tesis considerada.

Por otro lado, podria darse el caso de que si hubiese convocado elecciones antes de
ser suspendido. En este supuesto habria de constituirse una nueva Comision Gestora y
las posibilidades de actuacion serian las mismas que se han considerado ya al analizar
la segunda de las hip6tesis planteadas.

Finalmente, una suspension acordada “ad cautelam” por el CSD generaria el escenario
mas incierto de todos los posibles dado que no llegaria a haber Presidente pero tampoco
Vicepresidente que le sustituyera, siendo dudoso ademas que pudiera seguir actuando
la Comision Gestora actual (ha de recordarse ademas que sus miembros podrian ser
también suspendidos si asi lo decidiese el CSD, en la medida en que el procedimiento
disciplinario tramitado por el TAD se dirige igualmente contra ellos) y también que
procediera la constitucion de una nueva Comision. A ello cabe afadir que la adopcion de
esa medida tendria que estar especialmente motivada, por varios motivos:

- Porque seria la propia actuacion de la Administracion (mediante la suspension
acordada por el CSD), la que provocaria la situacién de interinidad que exige la
constitucion de una Comision Gestora y determina, a su vez, la asunciéon de funciones
de supervision y autorizacion por parte del CSD.

- Porque seacordariala suspension del nuevo presidente no por hechos relacionados
con el ejercicio de sus funciones como presidente, sino con su actuacién previa como
miembro de la anterior Comision Gestora.

- Porque se acordaria su suspension cautelarmente, inhabilitando provisionalmente
al afectado en prevision de que finalmente recaiga resoluciéon sancionadora, lo que
puede o no ocurrir. Debe, por ello, ponderarse la procedencia de adoptar la medida
cautelar, a la vista de los concretos intereses en juego e intentando evitar la causacién
de perjuicios de dificil o imposible reparacion.

-VI-

Resta examinar si, conforme a la quinta y Ultima de las cuestiones que plantea el
escrito de consulta, la resolucion que en su caso adoptase la presidencia del CSD al
amparo de la disposicion final primera de la Orden EFD/42/2024 podria establecer
un Unico sistema de representacién, supervision y autorizacién para salvaguardar el
desarrollo ordinario de la actividad de la RFEF y el interés general del Estado.



En principio, parece que los conceptos de “supervision” al amparo del articulo 12.5
de la Orden EFD/42/2024 -que se circunscribe a la situacion de proceso electoral de
las federaciones deportivas- y de “representacion”, al amparo del articulo 1.2 de la Ley
39/2022, que se vincula a la salvaguarda del interés general del Estado, responden a
supuestos distintos, sin que el articulo 12.5 de la Orden se refiera a la “representacion”,
sino tan solo a la autorizacion y supervision. Siendo una norma de caracter excepcional,
no resulta admisible su aplicacion extensiva (articulo 4.2 del Cédigo Civil).

No parece por ello posible que una resolucion de la presidencia del CSD, emitida con
base en la disposicion final primera de la citada Orden, se pronuncie sobre medidas de
“representacion”.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- Las Federaciones deportivas son entidades de naturaleza juridica privada
que, por disposicion de la ley, ejercen determinadas funciones publicas por delegacion,
actuando en tales casos como agentes colaboradores de la Administracion Publica,
circunstancia que justifica una relacion de tutela de los poderes publicos sobre ellas.

Segunda.- La funcién de tutela que la Administracién General del Estado ejerce,
a través del Consejo Superior de Deportes, sobre las Federaciones deportivas
espanolas en general, y sobre la RFEF en particular, conlleva un correlativo control de
la Administracion sobre las funciones de caracter administrativo que las federaciones
ejercen por delegacion suya.

Tercera.- Incumbe al Consejo Superior de Deportes valorar y, en su caso, justificar
motivadamente la efectiva repercusion de las singulares circunstancias que afectan
a la RFEF en la imagen institucional y reputacional del deporte espanol y de Espana
como paisy, por ende, su incidencia negativa en el interés general que la Administracion
General del Estado esta llamada a tutelar, conforme al articulo 1.2 de la Ley 39/2022,
teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el fundamento juridico Il del
presente informe.

Cuarta.- En una situacion excepcional de la RFEF como la que se describe en el
escrito de consulta, con base en el articulo 14.x) de la Ley 39/2022, en relacién con
el articulo 1.2 de dicho texto legal, el Consejo Superior de Deportes podria establecer
criterios referidos a la representacion de Espana en eventos internacionales de singular
relevancia como son la presentacion de la candidatura conjunta y organizacion de la
Copa del Mundo 2030 de Futbol y la participacion del equipo masculino de fltbol en la
Eurocopa 2024 y de los equipos masculino y femenino en los Juegos Olimpicos de Verano
2024,y mecanismos para supervisar su efectiva aplicacion y el correcto funcionamiento
de la RFEF, en la medida en que se ven afectados aspectos considerados de interés
general para el Estado.

Dada la naturaleza juridico-privada de la RFEF, cuya estructura interna y
funcionamiento se articulan de acuerdo con principios democraticos y representativos,
las medidas que el Consejo Superior de Deportes adopte a tal efecto deberian, en la
medida de lo posible, respetar la libertad de autoorganizacién de dicha Federacion, y
ser -dada su excepcionalidad-, proporcionadas (en el sentido de idoneas, necesarias y



proporcionales en sentido estricto), temporalmente limitadas, y revisables en funcién de
la evolucion del curso de los acontecimientos.

Quinta.- En cuanto a la posible aplicacion del articulo 12.5 y de la disposicion final
primera de la Orden EFD/42/2024, a efectos de que el CSD pueda supervisar y autorizar
las medidas imprescindibles que la Comision Gestora de la RFEF pueda adoptar
para evitar que se ponga en riesgo el desarrollo ordinario de la actividad de dicha
Federacion y, mas justificadamente, el desarrollo de la actividad que pueda calificarse
de “extraordinaria”, deberan tenerse en cuenta las consideraciones efectuadas en el
fundamento juridico V del presente informe.

Sexta.- No parece admisible que la resolucion que en su caso adoptase la
presidencia del Consejo Superior de Deportes al amparo de la disposicion final primera
de la Orden EFD/42/2024 pudiera establecer un Unico sistema de representacion,
supervision y autorizacion para salvaguardar el desarrollo ordinario de la actividad de la
RFEF durante el periodo electoral y el interés general del Estado.



ORGANISMOS PUBLICOS

3.24 REAL DECRETO POR EL QUE SE APRUEBAN LOS NUEVOS ESTATUTOS DE
LA OEPM

Resumen: Aprobaciéon de nuevos estatutos. Tramitacién: consulta, audiencia e
informes a recabar. Contenido material: refrendo, régimen especial de recursos,
funciones de la presidencia y consejo rector seglin LRIJSP o ley especial, funciones de
la presidencia; vocales del consejo y su sustitucion.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Directora de la Oficina Espanola de Patentes y Marcas, O.A., en relaciéon con el Proyecto
de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Oficina Espanola de Patentes y
Marcas, 0.A.*

Examinado el proyecto de Real Decreto remitido y la MAIN que lo acompana, se tiene
el honor de emitir el presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Tal y como detalla el oficio de consulta, el actual estatuto del Organismo Autonomo
“Oficina Espanola de Patentes y Marcas” (en adelante, OEPM), aprobado por Real
Decreto 1270/1997, de 24 de julio, lo fue hace mas de 25 anos y, sin perjuicio de
reformas puntuales por medio de los Reales Decretos 397/2006 (arts.4 y 7.2), 316 y
903/2017 (arts.3y 1, respectivamente), es lo cierto que no se ha adaptado plenamente
a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Pulblico (LRJSP)
en general, pero tampoco a otra normativa que al Organismo Auténomo afecta en
particular, en materia, por ejemplo, de procedimiento administrativo (Ley 39/2015, de
Procedimiento Administrativo Comdn -LPAC) o del sector de la actividad (propiedad
Industrial) al que el mismo estéa llamado a desarrollar su actividad administrativa.

Se entiende, en consecuencia, que la peticion de informe que se nos realiza persigue
revisar la correccion de tales adaptaciones en derecho, y no tanto la oportunidad de la
reforma que se pretende, o como la misma pretende articularse.

Tampoco se examinaran, por su caracter marcadamente técnico, y al nada indicarse
en este sentido (articulo 5.1 del Real Decreto 649/2023, y el articulo 79.2 de la Ley
39/2015), las modificaciones que se introducen en el Real Decreto 316/2017.

1 Informe emitido el 16 de mayo de 2024 por D. Oscar Sdenz de Santa Maria Gomez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria y Turismo.



A efectos formales, no obstante, respecto de esta Ultima reforma cabe tabular
correctamente la letra j) del modificado articulo 39.10 de dicho Real Decreto, y separar
de ella el punto 11 del articulo 39, que también se modifica.

Detallado en la anterior consideracion el marco en el que se desenvuelve la consulta
que se nos plantea, lo primero que procede realizar es el examen del procedimiento
de elaboracion del Real Decreto por el que tales nuevos estatutos deben aprobarse,
y para tal tramitacion se deben seguir las pautas de elaboracion de disposiciones
reglamentarias del articulo 26 de la Ley 50/1997, del Gobierno (LG), en particular las
siguientes:

1.- Elarticulo 26.2 de la LG refiere las pautas y supuestos en los que debe realizarse
una consulta pablica previa a la elaboracién en si de la norma.

Tal consulta no resulta necesaria en lo que afecta al proyecto por el que se nos pide
informe, en la medida en que se trata de una norma de organizacién de la Administracion,
en particular, de un Organismo Auténomo del Sector PUblico estatal.

De la MAIN remitida resulta, no obstante, que se ha conferido tramite de consulta
plblica por el minimo de 15 dias naturales que se prevén en dicho precepto, mediante
publicacion en la web del Ministerio de Industria y Turismo, del 12 al 26 de abril de
2024, sin que del mismo hayan resultado alegaciones de ningun tipo, sin perjuicio de lo
cual, y a pesar de no ser necesario, cabria dar por cumplimentado el tramite.

2.- Del articulo 26.3 de la LG resulta necesaria la incorporacion de un informe de
oportunidad y de una memoria econémica, constando entre lo remitido la pertinente
Memoria de Analisis de Impacto Normativo, cuyo contenido abarca lo que el referido
precepto indica, sin perjuicio de lo que posteriormente se refiere.

3.- Enlo que afecta al tramite de audiencia, el articulo 26.6 de la LG lo exige en
el caso de tratarse de derechos e intereses legitimos de las personas, por 15 dias
habiles (de ordinario), si bien puede omitirse cuando se trate de normas que regulen
“los 6rganos, cargos y autoridades del Gobierno o de las organizaciones dependientes o
vinculadas a éstas”, como seria el caso que nos ocupa.

Ello no obstante, la MAIN prevé que se conferird, lo que no se considera contrario a
derecho.

4.- El articulo 26.5 de la LG prevé una serie de informes a recabar, algunos
preceptivos, y al respecto cabe indicar lo siguiente:

a) En lo relativo al informe de la Secretaria General Técnica, el mismo es preciso
y preceptivo, de conformidad con dicho articulo, y se prevé recabar el de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Industria y Turismo.

De haber mas de un Ministerio proponente del proyecto, debiera recabarse informe
de la Secretaria General Técnica de cada uno de ellos, segln dicho articulo 26.5 (parrafo
cuarto), y de hecho la MAIN senala (pgs.7 y 13, puntos 1.5 y IV.1) que el proyecto se
propone por los Ministerios de (i) Industria y Turismo y (ii) para la Transformacion Digital
y de la Funcién Pdblica.



b) Se prevé recabar informe de los diferentes Ministerios y Organismos que
integraran vocales en el Consejo Rector de la OEPM, lo que por motivos de oportunidad
puede resultar acertado.

c) Se prevé igualmente recabar informe de los departamentos encargados de (i)
Hacienda, (ii) Funcion Publica vy (iii) Politica Territorial, en la medida en que los estatutos
a aprobar afectan a la organizacion administrativa y, dadas las funciones de la OEPM,
pueden afectar funciones ejecutivas de algunas Comunidades Autbnomas, por lo que se
considera procedente recabarlos.

5.- Enlo que afecta al del Consejo de Estado, el articulo 26.7 de la LG remite a lo que
se prevea conforme su Ley Organica, y toda vez que se trataria del desarrollo (mediante
modificacion) de las previsiones de la ley 17/1975, por un lado, y de la adaptacion, en
particular, a la Ley 40/2015, se entiende necesario, segln lo dispuesto en el articulo
22.3 de la Ley Orgéanica 3/1980, que emita dictamen la Comision Permanente del
supremo 6rgano consultivo del Gobierno.

También por cuanto la Disposicién Final 1? del proyecto modifica el Reglamento
para la ejecucion de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, aprobado por el Real
Decreto 316/2017, de 31 de marzo.

Y en general por cuanto indirectamente el Estatuto proyectado vendria a materializar
la organizacion del Organismo Publico encargado de dar cumplimiento principal a lo
previsto en la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes; la Ley 20/2003, de 7 dejulio, de
Proteccién Juridica del Disefo Industrial; la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas;
la Ley 11/1988, de 3 de mayo, de Proteccion Juridica de las topografias de los productos
semiconductores; asi como su normativa reglamentaria de desarrollo.

El desarrollo directo o indirecto de tales Leyes y Reales Decretos hace obligado, en
consecuencia, recabar el referido dictamen.

6.- Los restantes tramites a realizar (art.26, puntos 8 a 10, de la LG) escapan al
alcance de este informe, si bien la MAIN remitida refiere que se cumplimentaran.

En lo que afecta al contenido material de lo que informamos, ademas de tener que
cumplimentarse los tramites anteriormente referidos, el articulo 93.1 de la LRJSP (que
por economia damos por reproducido) establece los elementos minimos que deben
figurar en los estatutos, que en general cumple el proyecto que se nos somete a informe.

Sin perjuicio de lo anterior procede hacer a lo remitido las siguientes observaciones,
aclaraciones y recomendaciones:

1.- Aefectos formales, falta en la pagina 7 del proyecto el refrendo del Ministro de la
Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes ya que, al tratarse de un Real Decreto
co-propuesto por dos departamentos (art.93.2 LRJSP), es dicha autoridad quien debe
suscribir el refrendo a la firma de S.M. EI Rey Felipe VI.

2.- Enelarticulo 1.1, dada la volatilidad en las denominaciones de los Ministerios,
cabria referir la adscripcion de la OEPM al “Departamento ministerial competente en
materia de Industria”, o expresion equivalente.

El articulo 1.1 de la Ley 17/1975 refiere “Ministerio de Industria”, por lo que una
expresion como la senalada resultaria ajustada a derecho.



3.- Como aclaracion, que no objecion, conviene senalar que el proyecto resulta
ajustado a derecho en su articulo 7, puntos 2 y 3, cuando refiere que cabe recurso de
reposicion o de alzada ante actos administrativos de los que luego conoce la jurisdiccion
civil.

En efecto, los actos de registro no dejan de ser, por esta particularidad de
su impugnacion jurisdiccional, actos propios de un registro publico de caracter
administrativo, y no actos que se supeditan directamente al orden civil.

Como tales actos administrativos, cabe impugnarlos previamente en la via que les
resulta propia, en este caso la administrativa de reposicion si emanan del Director del
Organismo Auténomo, al poner fin a la via administrativa, o la de alzada, en el caso de
emanar, por desconcentracion, de otros 6rganos directivos del Organismo Auténomo,
como contempla correctamente el proyecto remitido.

Mas cuando la LPACy la LRIJSP suprimieron la reclamacion previa a la via jurisdiccional
civil.

Por ello es correcta la diccion del precepto, en la medida en que se trata de actos
administrativos aun cuando su impugnacion jurisdiccional corresponda al orden civil, y
mas cuando el propio articulo 82.2 32 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial,
refiere la competencia de las Audiencias Provinciales para conocer de “resoluciones
que agoten la via administrativa dictadas en materia de propiedad industrial por la
Oficina Espanola de Patentes y Marcas”, lo que en suma exige actos administrativos
impugnables en el sentido que marca la LPAC.

4.- El tratamiento que en el proyecto se realiza respecto de la Presidencia y el
Consejo Rector del Organismo Autdnomo merece cierta reflexion, lo que en las siguientes
lineas se acomete.

4.1.- Como cambio respecto del actual Real Decreto 1270/1997, se prevé en
el proyecto una notoria potenciacion de las funciones del Presidente del Organismo
Auténomo, en detrimento de las del Consejo Rector, cuyas funciones en el articulo 10
del proyecto se reconducen a una suerte de asesoramiento, en abstracto, al Presidente.

No se aprecia, sin embargo, falta de razén en tal cambio, en la medida en que la
Disposicion Adicional 13?2 de la Ley 17/2001 vino a suprimir la figura del Consejo Rector
y a potenciar las funciones del Presidente del Organismo Auténomo, dotando de nueva
redaccion a los articulos 3y 4 de la Ley 17/1975, de la que desaparece dicho 6rgano
colegiado.

Ello no obstante, el articulo 5 del Real Decreto 1270/1997, actuales estatutos de la
OEPM, no se hizo eco del cambio legal, que evidentemente se impone (y se impuso en
su dia) por jerarquia normativa.

4.2.- Apesarde lo hasta ahoraindicado, es lo cierto que el articulo 90.1 de la LRJSP
establece respecto de los maximos 6rganos de gobierno de Organismos Publicos las
siguientes reglas:

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

Los maximos érganos 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.”



Debe significarse que en el contenido minimo que establece el articulo 91.2 de la
LRJSP para la Ley de creacion de Organismos Publicos no se incluye la determinacion
de los 6rganos de gobierno de los mismos, lo que, en consecuencia, parece ser cuestion
cuya definicion se deja a los Estatutos mas que a la Ley en los Organismos que se creen
a partir de la entrada en vigor de la LRJSP.

Por el contrario, la nueva redaccién que se dio a los articulos 3y 4 de la Ley 17/1975
por la Disposicion Adicional 13? de la Ley 17/2001, de Marcas, hizo desaparecer,
literalmente, la figura del Consejo Rector.

Acudiendo a una interpretacion teleolégica, la Ley 17/2001 en su Exposicion
de Motivos no menciondé el cambio que operaba en los 6rganos de la OEPM en la
Disposicion Adicional 132, lo que impide conocer de primera mano cual fue el sentido de
esta reforma o su alcance.

Sin embargo, el proyecto que ahora se nos somete a informe senala en su parte
expositiva que “... a nivel organico se regula la figura de la Presidencia como maximo
organo de gobierno del organismo, hasta ahora contemplada Gnicamente en la Ley
17/1975, de 2 de mayo. Se introduce también la figura del Consejo Rector, como nuevo
organo de gobierno del organismo de caracter necesario de conformidad con la Ley
40/2015, de 1 de octubre”.

Se reconoce, en consecuencia, la desaparicion de hecho del Consejo con la reforma
de 2001, y se califica el que ahora se regula como “nuevo 6rgano”, cuya inclusion
provendria de la referencia que hace al mismo el articulo 90.1 de la LRISP, la que a
juicio de la unidad proponente hace el 6rgano “necesario”.

Conviene al efecto senalar que la LRIJSP es aplicable en cuanto al contenido minimo
de la Ley de creacién de un Organismo Publico (art.91.2 de la LRJSP) sélo a aquellos
que se creen con posterioridad a su entrada en vigor, y por otro lado -y con esta misma
salvedad (entrada en vigor)- los estatutos pueden “prever otros 6rganos de gobierno con
atribuciones distintas”, si bien “La direccion del organismo publico debe establecer un
modelo de control orientado a conseguir una seguridad razonable en el cumplimiento
de sus objetivos”.

Ello no impide, sin embargo, entender que la adaptacion que ordena la Disposicién
Adicional 4% de la LRJSP impone un cierto acomodo a lo que en ella se dispone con
caracter general, y mas cuando su texto articulado pueda suponer una derogacion de
leyes previas, como aqui sucederia, lo que implica un examen mas detallado de la que
aqui se examina.

4.3.- Enlo que concierne al ahora resurgido como “necesario” Consejo Rector, cabe
hacer las siguientes consideraciones, corolario de las antes expuestas:

a) LalLey 17/1975 en redacciéon dada en 2001 no prevé la existencia del Consejo,
pero el articulo 90.1 de la LRJSP prevé en su primer inciso la existencia, como 6rganos
de gobierno, de Presidente y Consejo Rector.

Ello, en principio, supone una derogacion tacita de lo establecido en la Ley de
1975-2001, atendida la vocacion unificadora de la LRISP y, sobre todo, el mandato de
adaptacién que impone a los Organismos Publicos existentes, en las formas que prevé
su articulo 84, al momento de su entrada en vigor, entre los que se incluye el Organismo
Auténomo OEPM (Disposicion Adicional 4?).

b) Sin embargo, el articulo 91.2 de la LRJSP no impone que sea la ley de creacion
de futuros Organismos Publicos la que establezca estos maximos 6rganos de gobierno,



lo que conecta, por su parte, con la regla del articulo 90.1, segundo parrafo, segundo
inciso, relativa a que los estatutos pueden prever otros érganos diferentes.

Es decir, que si bien hay una derogacion tacita de la estructura de la Ley de 1975/2001
por lo dispuesto en el articulo 90.1, primer inciso, y por cuanto la LRJP en su articulo
91.2 no exige que la Ley de creacion establezca los érganos de gobierno, del segundo
inciso del articulo 90.1 se colige que la cuestion del establecimiento de estos érganos,
mas alla de la derogacion de leyes preexistentes, es cuestion cuya regulacion se deja a
los estatutos de cada Organismo Publico.

0 lo que es lo mismo, la LRJSP derog6 en este aspecto la Ley 17/1975 pero, de cara
a su adaptacion a la misma, por via estatutaria se puede, con la pertinente justificacion
y tramitacién, volver al esquema que la propia ley de 2001 establecié (Presidencia sin
Consejo), 0 al que se entienda en lo futuro pertinente (p.ej.: (i) Presidencia con Consejo
al modo de 1997; (ii) al modo que presenta el proyecto que informamos -Presidencia
con funciones potenciadas y Consejo meramente asesor; (iii) Presidencia sin Consejo,
como en 2001; o (iv) Presidencia integrada en un Consejo, como mera presidencia de
un 6rgano colegiado).

c) Cierto es que el dictamen de la Abogada General del Estado de referencia A.E.
POLITICA TERRITORIAL Y FUNCION PUBLICA 2/21 (R-623/2021), de 26 de julio, indica,
sensu contrario, que la prevision de adaptacion de la Disposicion Adicional 42 de la
LRJSP es particularmente aplicable a los Organismos Publicos acogidos a los tipos
previstos en el articulo 84.1 de dicho texto legal, entre los que con claridad se incluyen
a los Organismos Auténomos, y que la OEPM es claramente un Organismo Auténomo,
desde 1975, y mas aln desde su reforma por la Ley de Industria 21/1992.

Ello obligaria, en principio, a hacer traslacion de lo que refieren las normas de la
LRJSP a este Organismo Auténomo, preexistente y obligado a adaptarse, como se ha
indicado.

Pero no resulta menos cierto que la mencion a la exigencia de que exista un Consejo
Rector se predica de la norma que el 90.1 establece, en la que, a renglon seguido,
se permite que los propios estatutos (norma de rango menor a la Ley) puedan prever
otros 6rganos de gobierno diferentes. O lo que es lo mismo, por via estatutaria, por
Real Decreto, la propia LRJSP permite que pueda cambiarse la existencia del tandem
Presidente-Consejo Rector que en principio impone.

De ello, a juicio de quien suscribe, cabe colegir que si bien la LRJSP derogb en
este aspecto a la Ley 17/1975 (con el matiz de dejarlo pendiente de adaptacion en
los términos de la Disposicion Adicional 4?), la “resucitacion” del Consejo Rector no es
obligada o “necesaria”, en la medida en que la propia LRJSP lo permite, y en tanto en
cuanto se tramite un estatuto de adaptacion que justifique debidamente los érganos de
direccion que deban establecerse.

d) No obstante lo anterior, la regla del tercer parrafo del articulo 90.1, en el que se
indica que “La direccion del organismo publico debe establecer un modelo de control
orientado a conseguir una seguridad razonable en el cumplimiento de sus objetivos”,
podria dar a entender que se precisa de un érgano colegiado para ejercer este control,
mas ello no parece ser el caso en la medida en que:

1- La regla antes transcrita se orienta a la direccion de cada organismo, no a sus
organos de gobierno.



2- El control previsto en la LRJSP se plasma en lo esencial, entre otros preceptos,
en el articulo 85, y ni el plan de actuacion, ni el control a través del departamento de
adscripcion, ni los controles a que se refiere la Ley 47/2003, General Presupuestaria, ni
la supervision a través de la IGAE exigen que tal control se realice a través de un 6rgano
colegiado denominado consejo rector.

4.4.- Aclarado lo anterior, y entrando en el proyecto sometido a informe, el mismo
respeta las funciones que se otorgan al Presidente del Organismo Auténomo en el articulo
4 de la Ley 17/1975, si bien anade la de presidencia de un consejo rector (art.9.2 b)
del proyecto) que la Ley de 1975 no contempla, la de “Conocer el funcionamiento de
la OEPM, por medio de los informes que periédicamente rinda la persona titular de la
Direccion” (letra f) del mismo articulo) y la de “Ser informado de la memoria anual de
actividades de la OEPM” (letra e) del mismo articulo del proyecto).

Esta dltima funcién contraria lo previsto en la ley de 1975, cuyo articulo 4.2 e)
prevé que sea el Presidente quien apruebe la memoria, y no ser meramente informado
de la misma, lo que debiera corregirse en el caso de que -por lo que se ha indicado
anteriormente- el nuevo Estatuto desee volver sin modificacion al esquema de la Ley de
1975 (redaccion de 2001).

En lo que afecta a los otros dos cambios, nada se objeta al articulo 9.2 b) y f) del
proyecto si, como se indica, lo que se quiere es dotar a la Presidencia de facultades
similares a las de 2001.

5.- Razonado lo precedente, resulta necesario, sin embargo, que la MAIN justifique
adecuadamente la necesidad del érgano que pretende crearse, mas alld de las
consideraciones anteriores.

Examinadas, en efecto, las funciones que van a conferirse al nuevo Consejo Rector,
claramente disminuidas respecto de lo que en su dia se previé en el Real Decreto
1270/97, en atencion a lo que desde la reforma en 2001 de la Ley 17/75 se impuso,
se entiende necesaria una justificacion reforzada en la MAIN de la necesidad del nuevo
organo colegiado y de sus funciones, dado que, en suma, el articulo 90.1 LRJSP da
libertad a que los estatutos lo creen o0 no lo contemplen.

La MAIN remitida debe reforzar este aspecto, en la medida en que sélo indica al
respecto que “... destacan la necesidad de establecer un Consejo Rector, aclarar la
estructura basica de la Oficina y, en consecuencia, de sus 6rganos de gobierno y
ejecutivos o regular la figura del Presidente”, o que “El articulo 6 detalla la estructura
organica de la OEPM, estableciéndose dos érganos de gobierno: la Presidencia
(prevista en la Ley 17/1975, de 2 de mayo) y el Consejo Rector (de nueva creacion para
adecuarse asi a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Piblico)”, sin justificar en modo alguno ni la composicion ni, sobre todo, las
escasas funciones del mismo o la menor trascendencia de las que se le confieren (por
comparacién en ambos casos con la redaccion del estatuto de 1997).

6.- En el articulo 10.3 c¢) ii) del proyecto, al referirse las vocalias en funcién del
nombre de los Ministerios actuales se incurre en la posible incertidumbre en caso
de designacion futura que se ha indicado en el punto 2 precedente respecto de la
adscripcion del propio Organismo Auténomo.

Cabe plantearse, en consecuencia, la designacion de vocalias en atencion a las
funciones que quieran integrarse en el consejo, independientemente de la denominacion



de cada departamento en cada momento (v.gr, el departamento competente en materia
de asuntos de agricultura, de ciencia, etc.).

7.- En el articulo 10.5 se establece, para los vocales del Consejo Rector, una regla
de suplencia ambigua cuando refiere que “Los demas miembros del Consejo Rector
podran ser suplidos por la persona que legalmente corresponda, asi como delegar la
asistencia a las reuniones”.

La redaccion del proyecto en este punto puede generar fricciones interpretativas, en
la medida en que el articulo 10.7 del proyecto remite supletoriamente a los articulos 15
a 19 de la LRJSP “in toto”, y el articulo 19.3, tercer parrafo, de la LRJSP, establece, en
cuanto a suplencias de los vocales de 6rganos colegiados en la Administracion general
del Estado, que “En casos de ausencia o de enfermedad y, en general, cuando concurra
alguna causa justificada, los miembros titulares del érgano colegiado seran sustituidos
por sus suplentes, si los hubiera”.

En suma, el “que legalmente corresponda” puede entenderse como la regla de
suplencia que para cada subdirector vocal se establezca en los Reales Decretos de
estructura de los Ministerios a los que pertenezcan, de haber regla de suplencia en ellos
y para ellos; o como remision al articulo 19.3 de la LRISP que, en la medida en que el
estatuto no prevé suplentes, devendria inaplicable.

Se recomienda por ello, bien definir la regla que se establezca, bien senalar en el
estatuto los suplentes y el modo de designarlos, bien hacer, al modo de lo previsto en el
art.5.5 del actual estatuto (Real Decreto 1270/1997), una regla de posible delegacién
de asistencia en, por ejemplo, subdirectores adjuntos o asimilados a subdirector de la
unidad del designado.

8.- En el articulo 18.1 del proyecto cabe referir los articulos 123 y siguientes del
Real Decreto-Ley 6/2023, que son los que en la actualidad regulan la figura del directivo
publico profesional.

9.- En el articulo 20.3 del proyecto cabe igualmente referir que el titular de la
Direccién del Organismo Autdbnomo es el 6rgano de contratacion del mismo, conforme a
los articulos 11.1 del propio proyecto, 100.2 de la LRJSP y 323.2 de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Pablico.

Es todo lo que se tiene el honor de informar, sin perjuicio de lo cual V.S. acordara lo
que mejor proceda.



PUERTOS

4.24 EXAMEN DE LA POSIBLE CONSIDERACION COMO AYUDA DE ESTADO DE
LA FINANCIACION, CON EL PLAN DE RECUPERACION, TRANSFORMACION
Y RESILIENCIA, DE PROYECTOS PORTUARIOS DESTINADOS A LA EOLICA
MARINA

Resumen: Consulta sobre la posible consideracion como ayuda de Estado de la
financiacion para la ejecucion de proyectos portuarios destinados a la eélica marina
incluidos en la inversion 3 de la componente 31 (C31.13) del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia. Concepto de ayuda de Estado del art. 107.1 del TFUE y
examen de sus requisitos. Se concluye que, al no concurrir todos los supuestos exigidos
cumulativamente, no existiria una ayuda de Estado.

Examinado, al amparo de lo dispuesto 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, su borrador de
informe sobre la posible consideracion como ayuda de Estado de la financiacion para la
ejecucion de proyectos portuarios destinados a la edlica marina incluidos en la inversion
3 de la componente 31 (C31.13) del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,
la Abogacia General del Estado emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1°) Con fecha de 26 de abril de 2024 el Presidente del Ente Publico Puertos del
Estado solicitd informe a la Abogacia del Estado en el Ministerio de Transportes y
Movilidad Sostenible sobre la siguiente cuestion:

“El Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
febrero de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia
(MRR), tiene por objeto mitigar el impacto econémico y social de la pandemia de
coronavirus y hacer que las economias y sociedades europeas sean mas sostenibles
y resilientes y que estén mejor preparadas para los retos y las oportunidades de la
doble transicion ecolégica y digital. En este sentido, el MRR constituye el eje central
de las medidas extraordinarias de recuperacion de la UE, defendiendo los objetivos y
las modalidades de financiacion de la Unién en el marco de los fondos europeos «Next
Generation EU».

En aplicaciéon del MRR, el Gobierno de Espana aprobé el 27 de abril de 2021, por
Acuerdo de Consejo de Ministros, el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
de Espana (en adelante PRTR), aprobado por la Comisién Europea el 6 de julio de



2021. Este Plan permite llevar a cabo reformas estructurales en los préximos anos
mediante cambios regulatorios e inversiones, y, por lo tanto, generar un cambio del
modelo productivo para la recuperacion de la economia y una transformacion hacia
una estructura mas resiliente e inclusiva, de especial relevancia para el interés publico,
social y econémico.

El PRTR se estructura en cuatro ejes transversales que incluyen un total de diez
politicas palanca que van a incidir directamente en aquellos sectores productivos con
mayor capacidad de transformacion del tejido econémico y social. Uno de los cuatro
ejes transversales del Plan esta dedicado a la Transicion Ecolégica, reflejando asi la
apuesta de Espana por alcanzar una economia neutra en carbono, impulsando la
«descarbonizacion», invirtiendo en tecnologias verdes y sostenibles, para avanzar desde
un sistema dependiente de las energias fésiles hasta un sistema energético cien por
cien renovable.

El 6 de junio de 2023, Espana presenté a la Comision una Adenda al PRTR que incluia
un capitulo de REPowerEU de conformidad con el articulo 21 quater del Reglamento (UE)
2021/241. Dentro de dicho documento se incluye la inversion 3 de la componente 31
(C31.13), la cual contempla el fomento de proyectos de «Ayudas e inversion en cadena
de valor de renovables y almacenamiento», siendo el Instituto para la Diversificacion y
Ahorro de la Energia (IDAE), perteneciente a MITERD, la entidad ejecutora del proyecto
donde se enmarca esta linea de ayudas, dotada de un presupuesto total de 1.000 M€.

Los puertos espanoles son fundamentales para el desarrollo de las renovables
marinas, como grandes areas de montaje tanto para el desarrollo de proyectos
renovables marinos en Espana como para los mercados internacionales, asi como parte
vital de la cadena de suministro y hub logistico. Por esta razon, IDAE ha considerado
destinar una partida (a dia de hoy estimada en 162 M€, pendiente esta cantidad de
confirmarse de forme definitiva) para atender las necesidades de inversion publica
en infraestructura portuaria destinada a dar servicio a la edlica marina. Se trata de
inversiones que ejecutarian las Autoridades Portuarias consistentes en muelles
publicos abiertos al uso general, asi como los rellenos asociados en su trasdds para
la generacion de explanadas. Las superficies situadas en la trasera de estos muelles
seran posteriormente otorgadas en concesion (previsiblemente no las lineas de atraque)
a operadores, mediante expedientes en régimen de concurrencia competitiva para
el desarrollo de las actividades de montaje, almacenamiento y expedicion de piezas
ligadas a la edlica marina.

La ejecucion de estas actividades requiere de unas caracteristicas técnicas que
pueden ser atendidas por un nimero limitado de puertos, referidas fundamentalmente
a la disponibilidad o capacidad de generacion a muy corto plazo de la infraestructura
necesaria, consistente a grandes rasgos en grandes explanadas de operacion para
fabricar o montar piezas de un gran tamano, con acceso directo a muelles de carga con
calados suficientes.

A los efectos de continuar con la tramitacion administrativa de esta iniciativa, desde
IDAE se nos pide aclarar el régimen aplicable a estas ayudas para poder elaborar y
tramitar las bases reguladoras y convocatorias correspondientes. En particular, se nos
pide aclarar si estas ayudas constituyen o no una ayuda de Estado de acuerdo con el
marco normativo comunitario vigente, aspecto sobre el cual se solicita informe a esa
Abogacia del Estado, a los efectos de trasladar posteriormente su contenido a IDAE.



A este respecto, a modo de antecedente, en el analisis que se hizo de las ayudas
directas a la inversion publica de Autoridades Portuarias en materia ferroviaria y de
sostenibilidad, incluido en el PRTR dentro de la Componente C6.13 que gestiona el
Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible, éstas no se consideraron ayuda de
Estado.

En paralelo, se viene trabajando con IDAE en el procedimiento de seleccion de los
proyectos. En particular, cabe la opcion de articularlo a través de una convocatoria
de IDAE o bien mediante un Real Decreto de bases de concesion directa de ayuda a
Puertos del Estado y Autoridades Portuarias. En cualquiera de las formulas se definiran
unos criterios de seleccion de proyectos y se establecera un procedimiento abierto a
todas las Autoridades Portuarias. En el caso de la concesion directa de la ayuda al
Sistema Portuario, dicho procedimiento se articularia a través del acuerdo del Plan de
Empresa 2025 y no mediante convocatoria, de igual forma a como se ha procedido en
el caso de las ayudas directas de la Componente C6.13 a la que se ha hecho referencia
anteriormente.

Finalmente, a la vista del antecedente que tenemos en la Componente C6.13 y teniendo
en cuenta que en todo caso el procedimiento que se disene para el otorgamiento de
estas ayudas sera abierto a todas las Autoridades Portuarias, sobre la base de criterios
de seleccion objetivos y ajustados a la finalidad y requisitos de la Componente C31.13,
cabe suponer que estas ayudas para el desarrollo de infraestructura portuaria destinada
al despliegue de la cadena de valor de la edlica marina tampoco seran constitutivas
de ayuda de estado. No obstante, dado que ha sido otra entidad, no perteneciente
a nuestro Ministerio, la que ha solicitado un pronunciamiento especifico al respecto,
considero necesario recabar el criterio de esa Abogacia del Estado”.

2°) El 11 de julio de 2024 la Abogacia del Estado en el Ministerio de Transportes
y Movilidad Sostenible elevé consulta a este Centro Directivo sobre la referida
cuestion, adjuntando su correspondiente borrador de informe en el que, previas las
consideraciones juridicas que estima pertinentes, formula la siguiente conclusion:

“La concesion de ayudas a las Autoridades Portuarias por parte del Instituto para la
Diversificacion y Ahorro de Energia para atender las necesidades de inversion puiblica
en infraestructura portuaria destinada a dar servicio a la edlica marina, incluidos en
la inversion 3 de la componente C31.13 del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, no confiere a esos organismos una ventaja econémica en el sentido previsto
en el apartado 1, de articulo 107, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Ahora bien, para que ello sea asi, sera preciso garantizar en el otorgamiento de
esas ayudas que los operadores econdmicos a los que se confiera la explotacion de las
nuevas infraestructuras en régimen de concesién asumen un compromiso econémico de
inversion en las nuevas infraestructuras comparable al de las Autoridades Portuarias”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Se formula consulta sobre la posible consideracién como ayuda de Estado, a los
efectos del articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
de la financiacién prevista para la ejecucion de proyectos portuarios destinados a la



eblica marina incluidos en la inversién 3 de la componente 31 (C31.13) del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (en adelante, PRTR).

De la consulta del Presidente de Puertos del Estado y de la documentacion que
se acompana a la misma (Informe para la justificacion de ausencia de condicién de
ayuda de Estado en el caso de las subvenciones del PRTR C31.I13) se desprende que la
actuacion objeto de informe es la inversion C31.13, incluida en una nueva componente
C31 (denominada “REPowerEU”) de la adenda al PRTR presentada a la Comision
Europea por el Reino de Estana en el mes de junio de 2023, y que dicha inversion, en
consonancia con el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (PNIEC), con
la Hoja de Ruta para el desarrollo de la Eélica Marina y las Energias del Mar en Espana
y con el Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacién Econdémica de
Energias Renovables, Hidrégeno Renovable y Aimacenamiento (PERTE ERHA), contempla
apoyos a través de subvenciones a fondo perdido para adaptaciones de infraestructura
basica portuaria.

Seglin se indica en el informe adjunto, en ejecucion del PNIEC se contempla una
estrategia dirigida a un desarrollo de la edlica marina en Espaia que permita disponer
a corto plazo de una potencia instalada de entre 1-3 GW antes de 2030, para lo que
puede ser necesario instalar del orden de 200 aerogeneradores marinos antes de
esa fecha. Actualmente no existen parques instalados en nuestras costas a este fin,
sino tan solo algunas unidades singulares, a modo de prototipos experimentales. Por
las caracteristicas de la plataforma continental en Espana, donde a escasa distancia
de la costa se alcanzan ya profundidades relevantes, para el desarrollo de parques
se descarta la utilizacion de tecnologia de cimentacion fija, por lo que las unidades
deberan ser de tecnologia flotante. Estas estructuras flotantes son de gran dimensién
y requieren cimentaciones de gran tamano. La altura del aerogenerador puede superar
los 150 metros, a lo que hay que anadir la longitud de palas, y la estructura flotante
puede ocupar una superficie de 1 hectarea (100 x 100 m). Dado el tamafo y peso de
los componentes de las turbinas edlicas marinas, su montaje y transporte y, en muchos
casos, la propia fabricacion, sélo puedan llevarse a cabo en puertos, que ademas han
de ofrecer condiciones adecuadas de linea de atraque y superficie de explanadas para
el acceso de embarcaciones de grandes capacidades y de buques especializados, zonas
de operacion y superficies de fabricacion y almacenaje.

En este contexto, el escrito de consulta indica que los fondos del PRTR financiarian
inversiones que ejecutarian las Autoridades Portuarias, consistentes en muelles
publicos abiertos al uso general y rellenos asociados en su trasdés para la generacion
de explanadas. Las superficies situadas en la trasera de estos muelles se otorgaran
posteriormente en concesion a operadores privados, mediante expedientes en
régimen de concurrencia competitiva, para el desarrollo de las actividades de montaje,
almacenamiento y expedicion de piezas ligadas a la edlica marina. En definitiva,
la inversion 3 de la componente 31 (C31.13) se destinaria a la financiacion de
infraestructuras construidas por las Autoridades Portuarias en los puertos, que sirvan de
base fisica para la explotacién de la eélica marina por operadores privados que obtengan
sus correspondientes titulos concesionales en procedimientos sujetos a concurrencia.

La financiacion a la que se refiere el informe se articularia a través de subvenciones
a fondo perdido a favor de las Autoridades Portuarias, bien mediante una convocatoria
del Instituto para la Diversificacion y el Ahorro de la Energia (IDAE) o bien mediante un
Real Decreto de concesion directa de la ayuda a Puertos del Estado y las Autoridades



Portuarias. En ambos casos, se definirian unos criterios para la seleccion de los proyectos
y se establecera un procedimiento abierto a todas las Autoridades Portuarias.

Descrita, en los términos que anteceden, la actuacion objeto de consulta, procede
examinar si la misma ha se considerarse o no como “ayuda de Estado”, en el sentido
técnico juridico del término.

El estudio de esta cuestion debe comenzar por lo dispuesto en el articulo 107 del
TFUE, que establece lo siguiente:

“1. Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el
mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”.

Tras recoger el apartado 2 del articulo 107 del TFUE una serie de ayudas que “se
consideran” compatibles con el mercado interior y, en su apartado 3, otras ayudas que
“podran considerarse” compatibles con el mercado interior, el articulo 108 del TFUE
dispone que la Comisién examinara permanentemente, junto con los Estados miembros,
los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados, y que si la Comisién comprobare
que una ayuda no es compatible con el mercado interior en virtud de lo dispuesto en
el articulo 107, o que dicha ayuda se aplica de manera abusiva, decidira que el Estado
interesado la suprima o la modifique en un plazo determinado, previa tramitacion del
procedimiento que se establece. El apartado 3 del articulo 108 regula, a los efectos
indicados, el deber de los Estados de notificar a la Comision las ayudas que concedan.

Como se indicé en el informe de este Centro Directivo de 19 de enero de 2017 (Ref.
A.G. Entes Plblicos 98/16, R - 944/2016), segln reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) -entre otras, sentencia de 9 de octubre de 2014,
asunto C-522/13, Navantia/Concello de Ferrol-, para que una medida nacional pueda
calificarse de ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 del TFUE deben cumplirse,
de forma cumulativa, los siguientes requisitos:

1.- Debe tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos publicos.
2.- Debe poder afectar a los intercambios estatales entre los Estados miembros.

3.- Debe conferir una ventaja selectiva a su beneficiario, considerandose ayudas
de Estado aquellas intervenciones que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa
o indirectamente a las empresas o que deban calificarse de ventaja econémica que la
empresa beneficiaria no hubiera obtenido en condiciones normales de mercado.

4.- Es preciso que falsee o amenace falsear la competencia.

Resulta de especial relevancia, a los efectos que se consideran, la Comunicacion de
la Comision relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, 2016/C 262/01
(DOUE n.° C 262, de 19 de julio de 2016), que responde al objetivo de “contribuir a una
aplicacion de este concepto mas sencilla, transparente y coherente en toda la Unién”.
Conforme declara el apartado 3 de la Introduccion de la Comunicacion, “Dado que el



concepto de ayuda estatal es un concepto objetivo y juridico definido directamente por
el Tratado, la Comunicacion aclara como entiende la Comision el articulo 107, apartado
1 del TFUE, basandose en la interpretacion del Tribunal de Justicia (TJUE) y del Tribunal
General (TG). En las cuestiones que todavia no han sido consideradas por dichos
organos jurisdiccionales, la Comisién expone como considera que debe interpretarse el
concepto de ayuda estatal”.

En cuanto a su contenido y sistematica, la Comunicacion aclara “los distintos
elementos que constituyen el concepto de ayuda estatal: la existencia de una empresa,
la imputabilidad de la medida al Estado, su financiacion mediante fondos estatales, la
concesion de una ventaja, la selectividad de la medida y su efecto sobre la competencia
y los intercambios comerciales entre Estados miembros”.

Se examinara seguidamente la concurrencia, en el supuesto objeto de informe, de los
requisitos cumulativos que, conforme a la Comunicacion de la Comision, conforman el
concepto de ayuda de Estado.

1. Concepto de empresa y de actividad econdémica.

Conforme a la Comunicacién de la Comision, “Las normas sobre ayudas estatales
s6lo se aplican cuando el beneficiario de la medida de ayuda es una ‘empresa’”. La
Comisién entiende a este respecto, en sintesis, que una empresa es toda entidad que
ejerce una actividad econémica, con independencia de su estatus juridico y de su modo
de financiacion, sin que sea determinante que haya sido creada o no para generar
beneficios, o que un servicio se preste de forma interna por decision de una autoridad
publica.

El articulo 107.1 del TFUE, senala la Comunicaciéon de la Comision, no se aplica
cuando el Estado actla “ejerciendo la autoridad publica”, lo que ocurre cuando
la actividad en cuestion “forma parte de las funciones esenciales del Estado o esta
relacionada con dichas funciones por su naturaleza, por su objeto y por las normas a
las que esta sujeta”, enumerando como ejemplos de funciones esenciales que implican
ejercicio de autoridad publica las actividades de ejército o policia, la seguridad y el
control de la navegacion aérea, el control y la vigilancia del trafico maritimo, la vigilancia
anticontaminacion, la organizacion, financiaciéon y ejecucion de las penas de prision,
el desarrollo y revitalizacion de suelo puablico por parte de las autoridades publicas y la
recopilacion de datos para ser utilizados con fines publicos. Y anade que “En la medida
en que una entidad publica ejerza una actividad econémica que pueda disociarse del
gjercicio de sus prerrogativas de autoridad publica, dicha entidad actia como una
empresa por lo que respecta a esa actividad”.

Pues bien, el articulo 24 del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante (TRLPEMM), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de
5 de septiembre, configura a las Autoridades Portuarias como organismos publicos
dependientes del Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible, a través de Puertos
del Estado, a los que corresponde la gestion del dominio publico portuario. Dotadas de
personalidad juridica y patrimonio propios, ajustan su actividad al ordenamiento juridico
privado, salvo en el ejercicio de las funciones de poder pulblico que el ordenamiento les
atribuya.

El articulo 25 del TRLPEMM incluye entre las competencias que se atribuyen a las
Autoridades Portuarias: “c) La planificacion, proyecto, construccion, conservacion
y explotacion de las obras y servicios del puerto”; “e) La optimizacion de la gestion
econdémica y la rentabilizacién del patrimonio y de los recursos que tengan asignados”



y “f) El fomento de las actividades industriales y comerciales relacionadas con el trafico
maritimo o portuario”.

Por su parte, el articulo 26 del TRLPEMM enumera las funciones que corresponden
a las Autoridades Portuarias, incluyendo entre ellas las siguientes: “h) Aprobar los
proyectos de inversion que estén incluidos en la programacion aprobada, asi como
el gasto correspondiente a dichas inversiones, y contratar su ejecucion”; “k) Aprobar
libremente las tarifas por los servicios comerciales que presten, asi como proceder a
su aplicacion y recaudacion”; 1) Otorgar las concesiones y autorizaciones (...) otorgar
las licencias de prestacion de servicios portuarios en la zona de servicio del puerto”; m)
Recaudar las tasas por las concesiones y autorizaciones otorgadas ...”, y “0) Gestionar
su politica comercial internacional...”.

Entre los recursos econdémicos de las Autoridades Portuarias, el articulo 27 del
TRLPEMM incluye: “a) Los productos y rentas de su patrimonio, asi como los ingresos
procedentes de la enajenacion de sus activos” y “b) Las tasas portuarias’.

Y el articulo 55 del TRLPEMM regula el contenido del “Plan de Empresa” que sera
elaborado anualmente por la Autoridad Portuaria, comprensivo, entre otros extremos,
de un diagndstico de situacion, las previsiones de trafico portuario, las previsiones
econdémico-financieras, los objetivos de gestion, los objetivos e indicadores de
sostenibilidad ambiental del puerto, la estructura de personal y oferta de empleo,
la evolucién de los ratios de gestién, la programacién financiera, la programacion
de inversiones publicas, la estimacion de inversiones privadas, el objetivo anual de
rentabilidad, los coeficientes correctores y las bonificaciones aplicables a las tasas.

De lo expuesto se desprende que, aunque las Autoridades Portuarias tengan
legalmente atribuidas funciones que pueden considerarse como “de autoridad publica”
a los efectos de la Comunicacién de la Comision (la ordenacion y coordinacion del trafico
maritimo portuario, por ejemplo), también asumen competencias y ejercen funciones
que implican el ejercicio de una actividad econémica, en el sentido contemplado en la
Comunicacion, por lo que, pudiendo disociarse esa actividad econémica del ejercicio de
sus prerrogativas de autoridad publica, ha de concluirse que las Autoridades Portuarias
actan como una empresa, a los efectos del articulo 107.1 del TFUE.

Por lo demas, las concretas actuaciones que se pretenden financiar con la medida
C31.13 son, como se ha indicado, obras de infraestructura en los puertos que,
posteriormente, seran explotadas comercialmente por concesionarios que abonaran,
a cambio, las correspondientes tasas a las Autoridades Portuarias. Cabe concluir por
ello que la actuacién financiada con los fondos del PRTR dara lugar a una actividad
econdmica o comercial de las Autoridades Portuarias, incluida, por tanto, en el ambito
de aplicacion del articulo 107.1 del TFUE.

Por todo lo expuesto, procede concluir que concurre, en el supuesto que se examina,
el requisito de “empresa”y de “actividad economica”, a los efectos del articulo 107.1 del
TFUE y tal y como se configuran dichos conceptos en la Comunicacién de la Comisién.

2. Origen estatal de los fondos e imputabilidad al Estado.

Indica la Comunicacién de la Comisién que, a tenor del articulo 107.1 del Tratado,
Unicamente las ventajas otorgadas directa o indirectamente mediante fondos estatales
pueden constituir ayuda estatal. La transferencia de fondos estatales puede revestir
diversas formas, tales como subvenciones directas, préstamos, garantias, inversion
directa en el capital de compafias y beneficios en especie.



Por “fondos estatales” se entiende todos los fondos del sector publico, aclarando la
Comunicacién que:

“57. El origen de los fondos es irrelevante siempre y cuando, antes de ser
transferidos directa o indirectamente a los beneficiarios, pasen bajo control publico y,
por lo tanto, a disposicion de las autoridades nacionales, incluso cuando los fondos no
sean propiedad de la autoridad publica.

(...)

60. Los fondos procedentes de la Union (por ejemplo, de los Fondos Estructurales),
del Banco Europeo de Inversiones o del Fondo Europeo de Inversiones, o de instituciones
financieras internacionales, como el Fondo Monetario Internacional o el Banco
Europeo para la Reconstruccion y el Desarrollo, se consideran fondos estatales si las
autoridades nacionales tienen discrecion en cuanto a su uso (en particular, la seleccion
de beneficiarios)”.

De acuerdo con este criterio, los fondos del PRTR, aunque tengan una procedencia
comunitaria (Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia NextGeneration EU), han de
considerarse fondos de origen estatal, en la medida en que el Estado espanol tiene
discrecionalidad para seleccionar a los beneficiarios, tanto al definir los componentes
del PRTR como las concretas medidas de inversion.

En cuanto a la imputabilidad al Estado, sefala la Comunicacion que “En los casos
en que una autoridad publica concede una ventaja a un beneficiario, la medida es por
definicién imputable al Estado, aun cuando la autoridad en cuestion goce de autonomia
juridica respecto de otras autoridades publicas. Lo mismo ocurre cuando una autoridad
publica designa a un organismo privado o plblico para administrar una medida que
concede una ventaja. En efecto, el Derecho de la Unién no puede admitir que el hecho
de crear instituciones auténomas encargadas de la distribucion de ayudas permita
eludir las normas relativas al control de las ayudas estatales”.

En el supuesto al que se refiere la consulta no hay duda de la concurrencia de este
requisito de “imputabilidad al Estado”, pues es éste quien ha aprobado la componente
del PRTR que financiaria las actuaciones que asuman las Autoridades Portuarias, y ello
con independencia de que se haya designado al Instituto para la Diversificacion y el
Ahorro de la Energia (IDAE), como entidad ejecutora del proyecto.

Concurren también, en consecuencia, las exigencias de origen estatal de los fondos
e imputabilidad de la medida al Estado exigidos en la Comunicacion de la Comision.

3. Otorgamiento de ventaja econdmica para el beneficiario.

Declara en este punto la Comunicacion de la Comision que “Una ventaja, a tenor del
articulo 107, apartado 1, del Tratado, es todo beneficio econémico que una empresa no
podria haber obtenido en condiciones normales de mercado, es decir, sin la intervencion
estatal”. A este respecto, solo es relevante el efecto de la medida en la empresa, y no la
causa ni el objetivo de la intervencion estatal. Siempre que la situacion financiera de la
empresa mejore como resultado de la intervencién estatal, en términos distintos a las
condiciones normales de mercado, habra una ventaja. Para evaluarla, debe compararse
la situacion financiera de la empresa a raiz de la medida con su situacion financiera si
ésta no se hubiera adoptado.

Anade la Comunicacion que las transacciones econémicas realizadas por organismos
publicos no confieren una ventaja a su destinatario y, por consiguiente, no constituyen
ayuda, si se realizan con arreglo a las condiciones normales de mercado. A estos efectos,



los érganos jurisdiccionales de la Unién han desarrollado el “principio del inversor en
una economia de mercado” para detectar la presencia de ayuda estatal en casos de
inversion publica: “para determinar si la inversién de un organismo publico constituye
ayuda estatal, se ha de apreciar si, en circunstancias similares, un inversor privado
de un tamano comparable que opere en condiciones normales de una economia de
mercado, podria haber sido inducido a realizar la inversién en cuestion”.

Y en este punto la Comunicacién de la Comision alude a “la prueba del operador en
una economia de mercado (OEM)”: hay que entender que las transacciones econémicas
realizadas por organismos publicos no confieren una ventaja a su destinatario v,
por consiguiente, no constituyen ayuda, si se realizan con arreglo a las condiciones
normales de mercado. A estos efectos, el comportamiento de los organismos publicos
debe compararse con el de operadores econémicos privados similares en condiciones
normales de mercado para determinar si las transacciones econdémicas realizadas
por dichos organismos conceden o no una ventaja a sus destinatarios: “El elemento
decisivo es si los organismos plblicos actuaron como habria actuado un operador en
una economia de mercado en una situacion similar. Si no es asi, la empresa beneficiaria
ha recibido una ventaja econémica que no habria obtenido en condiciones normales de
mercado”.

Al aplicar la prueba OEM, la Comunicacion indica que la demostraciéon de que una
operacion se ajusta a las condiciones de mercado puede efectuarse forma directa
(cuando, acudiendo a los datos especificos de la operacion, se puede acreditar que la
transaccion se realiza pari passu -en igualdad de condiciones- por entidades publicas
y operadores privados, o cuando se acude a una licitacion competitiva, transparente, no
discriminatoria e incondicional), o de forma indirecta (cuando, al carecerse de dichos
datos, la operacion debe evaluarse con base en otros datos disponibles).

Al desarrollar el concepto de transacciones pari passu, la Comunicacion de la
Comision senala que, en particular, para considerar que una transaccion se realiza en
las mismas condiciones (y con el mismo nivel de riesgo y remuneracion para organismos
publicos y operadores privados), deben evaluarse los siguientes criterios:

- silaintervencién de los organismos publicos y los operadores privados se decide
y se realiza en el mismo momento o si ha transcurrido un lapso de tiempo y se ha
producido un cambio en la situacion econémica entre ambas intervenciones;

- silas condiciones de la transaccion son las mismas para los organismos publicos
y todos los operadores privados implicados, teniendo también en cuenta la posibilidad
de aumentar o disminuir el nivel de riesgo con el tiempo;

- silaintervencion de los operadores privados tiene un impacto econémico real y no
es meramente simbdlica o marginal, y

- si la posicién de partida de los organismos publicos y los operadores privados
implicados es comparable por lo que respecta a la transaccion, teniendo en cuenta, por
ejemplo, su exposicion econdémica anterior con respecto a las empresas en cuestion,
las posibles sinergias que pueden lograrse, el grado en que los diferentes inversores
soportan costes de transaccion similares.

El informe que se acompana argumenta en este punto que la explotacion de la
infraestructura que se construya en los puertos correra a cargo de operadores privados,
gue deberan asumir para el desarrollo y explotacion de la edlica marina una inversion
comparable a la propia inversion publica o, incluso, superior, para ejecutar actuaciones



de consolidaciéon de terrenos, construccion de naves para el desarrollo de procesos
industriales asociados, adquisicion de equipamientos y construccion de instalaciones
auxiliares y redes de servicios necesarias. Se indica que la actuacion de los operadores
privados se ajustara a titulos concesionales que recogeran esos compromisos de
inversion privada, subordinandose la concesion de la ayuda, entre otros requisitos, al
otorgamiento de dichas concesiones portuarias.

La informacion especifica del mercado permite afirmar, segin el citado informe, que
existirian compromisos de inversion publica y privada comparables, a la vista de las
expresiones de interés y a las solicitudes de concesiones formuladas por operadores
privados, que en algln caso ya han presentado avales ante la Autoridad Portuaria. Ello
sin perjuicio de que los titulos concesionales articulen una relacion juridica en virtud de
la cual se comparta el riesgo de la operacion a largo plazo.

Este Centro Directivo comparte el criterio del borrador de informe que se eleva a
consulta, pues las circunstancias apuntadas, desde un punto de vista teorico y
abstracto, permitirian tener por superada la prueba del operador en una economia
de mercado, dado que, seglin la Comunicacion de la Comisién, “para determinar si
la inversion de un organismo publico constituye ayuda estatal, se ha de apreciar si,
en circunstancias similares, un inversor privado de un tamano comparable que opere
en condiciones normales de una economia de mercado, podria haber sido inducido a
realizar la inversion en cuestion”.

Admite también la Comunicacion de la Comision la demostracion de que una
transaccion se ajusta a las condiciones de mercado a través de “evaluaciones
comparativas”, esto es, las que se efectlan “a la vista de las condiciones en las que se
han producido las transacciones comparables realizadas por operadores comparables
en situaciones comparables”. El informe que acompana a la consulta invoca, a estos
efectos, el precedente de Estados Unidos, donde -siendo el peso de la iniciativa privada
en la economia muy relevante- operadores privados han asumido la construccion de
infraestructuras portuarias basicas para el posterior desarrollo de la edlica marina.

Las circunstancias anteriores, cuya concurrencia debe justificarse y garantizarse
adecuadamente, permitirian concluir que la medida de inversion C31.13 no conferiria a
las Autoridades Portuarias una ventaja econémica en el mercado, al poder verificarse,
tal y como se configura en la Comunicacion de la Comision, la “prueba del operador en
una economia de mercado”.

4. Selectividad de la medida y su efecto sobre la competencia.

En su Comunicacion, la Comision indica que “Para estar incluida en el ambito del
articulo 107, apartado 1, del Tratado, una medida estatal debe favorecer a «determinadas
empresas o producciones». Por tanto, no todas las medidas que favorecen a operadores
economicos entran en el concepto de ayuda, sino solo aquellas que conceden una
ventaja de manera selectiva a determinadas empresas o categorias de empresas o a
determinados sectores econémicos”.

Las medidas de alcance general que no favorecen s6lo a determinadas empresas
o producciones no estan incluidas en el ambito de aplicacion del articulo 107.1 del
TFUE. Y, a estos efectos, la Comunicacion distingue entre una selectividad regional
(relacionadas con su ambito territorial, dentro del territorio de un Estado miembro) y
selectividad material, referida a medidas que sélo se aplican a determinadas empresas
0 a determinados sectores de la economia de un determinado Estado miembro.



Cuando los Estados miembros adoptan medidas positivas especificas que benefician
a una o varias empresas concretas, suele ser facil concluir que dichas medidas tienen
un caracter selectivo. No ocurre lo mismo cuando la medida se configura de forma mas
amplia, por referencia a todas las empresas que retinen determinados requisitos. En
este caso, la Comunicacion indica que la selectividad de la medida debe evaluarse por
medio de un andlisis de tres fases:

“En primer lugar, debe identificarse el sistema de referencia. En segundo lugar,
debe determinarse si una medida dada constituye una excepcion de dicho sistema al
establecer diferencias entre operadores economicos que, habida cuenta de los objetivos
intrinsecos al sistema, se encuentren en una situacion factica y juridica comparable.
Determinar si existe una excepcion es el elemento clave de esta parte de la prueba
y permite sacar una conclusion sobre si la medida es a priori selectiva. Si la medida
en cuestion no constituye una excepcion del sistema de referencia, no es selectiva.
No obstante, si constituye una excepcion (y, por lo tanto, es a priori selectiva), debe
determinarse, mediante la prueba en tres fases, si la excepcion encuentra justificacion
en la naturaleza o la economia general del sistema (de referencia). Si una medida
a priori selectiva encuentra justificacion en la naturaleza o la economia general del
sistema de referencia, no se considerara selectiva y, por tanto, no estara incluida en el
ambito de aplicacion del articulo 107, apartado 1, del Tratado”.

El “sistema de referencia” constituye el patron por el cual se evalla la selectividad de
una medida. El sistema de referencia “se compone de un conjunto de normas coherentes
que generalmente se aplican, sobre la base de criterios objetivos, a todas las empresas
que entran en su ambito de aplicacion definido por su objetivo. Habitualmente, esas
normas no solo definen el ambito del sistema, sino también las condiciones en las que
se aplica el sistema, los derechos y obligaciones de las empresas sujetas a él y los
aspectos técnicos de su funcionamiento”.

Aplicando las consideraciones que anteceden, cabe concluir que la medida de
inversion C31.13 entra en el ambito de la selectividad material, al tener por destinatarias
alas Autoridades Portuarias que, junto con el ente publico Puertos del Estado, conforman
el denominado “sistema portuario estatal”, sujeto a un conjunto de normas juridicas
especificas constituidas por el TRLPEMM y su normativa complementaria.

Efectivamente, el TRLPEMM dedica su Libro Primero al “Sistema portuario de
titularidad estatal”, declarando su articulo 12 que:

“Las competencias que a la Administracion General del Estado corresponden en virtud
de lo senalado en el articulo anterior seran ejercidas en los puertos e instalaciones de
caracter civil por el Ministerio de Fomento a través del sistema portuario de titularidad
estatal integrado por Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias, de acuerdo con lo
previsto en la presente ley y sin perjuicio de las competencias que correspondan a otras
Administraciones o Departamentos de la Administracion General del Estado”.

Se indica en el informe adjunto a la consulta que “Dado el tamano y peso de los
componentes de las turbinas edlicas marinas, su montaje y transporte y, en muchos
casos la propia fabricacion, solo puedan llevarse a cabo en puertos”. Ello constituye
una condicion factica que determina que los beneficiarios de las ayudas sélo puedan
ser determinados sujetos (las Autoridades Portuarias), que conforman un sistema de
referencia, a los efectos de la Comunicacion de la Comision.

De acuerdo con la Comunicacién de la Comision, “Una vez establecido el sistema
de referencia, el siguiente paso del analisis consiste en examinar si una medida



determinada hace distinciones entre empresas introduciendo excepciones a dicho
sistema. Para ello, es necesario determinar si la medida probablemente favorezca a
determinadas empresas o producciones en comparacion con otras empresas que estan
en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta del objetivo intrinseco del
sistema de referencia’.

Pues bien, en este punto, en la medida en que se prevé articular la inversion del
PRTR C31.I3 -bien mediante una convocatoria del IDAE, bien mediante un Real
Decreto de bases de concesion directa de ayudas-, con criterios preestablecidos de
seleccion de proyectos y un procedimiento abierto a todas las Autoridades Portuarias,
no se apreciaria distincion de trato a priori, por lo que la medida no seria selectiva a los
efectos de la Comunicacién de la Comision, al no configurarse con criterios de seleccion
que favorezcan a una o varias Autoridades Portuarias en particular, en perjuicio de las
restantes.

Por lo demas, comparte este Centro Directivo las consideraciones que se efectdan en
el informe adjunto a la consulta, respecto de la improcedencia de atender, a efectos de
determinar el caracter selectivo de la medida, a los puertos autonémicos o europeos.
Y ello por cuanto que ni unos ni otros forman parte del sistema portuario estatal; los
puertos autonémicos, por no reunir los requisitos exigidos en el articulo 4.1 del TRLPEMM
para los puertos de interés general, disponiendo el articulo 4.3 de dicho texto legal que
“La pérdida de la condicion de interés general comportara el cambio de su titularidad
a favor de la Comunidad Auténoma en cuyo territorio se ubique, siempre que ésta haya
asumido las competencias necesarias para ostentar dicha titularidad”; los puertos
europeos, por quedar fuera del ambito de ordenacién y control del Estado espanol.
Como senala la Comunicacién de la Comisién, “Una medida que se aparta del sistema
de referencia (selectividad a priori) no es selectiva si esta justificada por la naturaleza o
la economia general de ese sistema. Es el caso cuando una medida deriva directamente
de los principios fundadores o rectores intrinsecos del sistema de referencia o cuando
es el resultado de aspectos inherentes necesarios para el funcionamiento y efectividad
del mismo”, como seria el caso.

Por lo expuesto, cabe concluir que la medida C31.13, configurada en los términos
descritos en el escrito de consulta, no tendria caracter selectivo, en el sentido previsto
en la Comunicacion de la Comision.

5. Efectos en los intercambios de los Estados miembros y en la competencia.

Declara en este punto la Comunicacién de la Comision de continua referencia que el
apoyo publico a las empresas solo constituye ayuda estatal con arreglo al articulo 107.1
del TFUE si “afecta a los intercambios comerciales entre Estados miembros”. Y, a estos
efectos:

185. El apoyo publico a las empresas solo constituye ayuda estatal con arreglo
al articulo 107, apartado 1, del Tratado si «falsea o amenaza falsear la competencia,
favoreciendo a determinadas empresas o producciones» y solo «en la medida en que
afecte a los intercambios comerciales entre Estados miembros».

186. Se trata de dos elementos distintos y necesarios del concepto de ayuda. En
la practica, sin embargo, estos criterios suelen tratarse conjuntamente al evaluar las
ayudas estatales puesto que, como norma, se consideran estrechamente vinculados”.

Y anade que, a este respecto, no es necesario acreditar la incidencia real de la ayuda
en los intercambios comerciales entre los Estados miembros, sino Unicamente si la
ayuda puede afectar a los mismos, habiendo declarado los érganos jurisdiccionales de



la Unién Europea que “cuando una ayuda econémica otorgada por el Estado refuerza
la posicion de una empresa frente a otras que compiten con ella en los intercambios
comerciales intracomunitarios, procede considerar que la ayuda influye sobre dichos
intercambios”.

La Comunicacion, tras indicar que no es posible definir categorias generales de
medidas que cumplan esos criterios, enumera una serie de supuestos en los que la
Comision, atendiendo a las circunstancias especificas del caso, ha considerado que no
era probable que afectaran a los intercambios entre Estados miembros, incluyendo aqui
los “pequenos aeropuertos o puertos que utilizan predominantemente usuarios locales,
por lo que limitan la competencia para los servicios ofrecidos a nivel local, y cuyo impacto
sobre las inversiones transfronterizas verdaderamente no pasa de ser marginal”, 1o que
no seria el caso de las inversiones vinculadas a la medida C31.13 del PRTR.

La Comunicacién incluye, adicionalmente, una serie de aclaraciones especificas
sobre cuando la financiacion publica de infraestructuras favorece a una empresa,
concede una ventaja y afecta a la competencia y a los intercambios entre Estados
miembros, distinguiendo, al efecto, varias categorias de agentes: “promotor/propietario”,
“operadores”y “usuarios finales”.

Centrandonos, por ser el caso, en las aclaraciones relativas a la ayuda al promotor/
propietario, cabe destacar los siguientes pronunciamientos de la Comunicacion:

“201. Lafinanciacion publica de numerosas infraestructuras solia considerarse que
no entraba en el ambito de las normas sobre ayudas estatales, ya que su construccion
y explotacion se consideraba que constituian medidas generales de interés publico y no
una actividad econémica. Sin embargo, mas recientemente, varios factores, como la
liberalizacion, la privatizacion, la integracion del mercado y el avance tecnolégico han
incrementado el ambito para la explotacion comercial de infraestructuras.

202. En la sentencia Aéroports de Paris el Tribunal General reconocié esta
evolucion, al aclarar que la explotacion de un aeropuerto constituye una actividad
econdémica. Mas recientemente, la sentencia Leipzig/Halle confirmé que la construccion
de una pista de un aeropuerto comercial constituye una actividad econémica en si.
Aunque estos asuntos se refieren especificamente a los aeropuertos, los principios
desarrollados por los 6rganos jurisdiccionales de la Union parecen ser de interpretacion
mas general y, por tanto, aplicables a la construccién de otras infraestructuras que
estan indisociablemente vinculadas a una actividad economica.

203. Por otra parte, la financiacion de infraestructuras que no estan destinadas
a ser explotadas econdomicamente queda en principio excluida de la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales. (...)".

Asi las cosas, dado que las infraestructuras en puertos de interés general se califican,
conforme aloindicado, como actividades econdémicas y teniendo en cuenta que la medida
C31.13 si estéa destinada a ser explotada econémicamente, se aprecia fundamento para
concluir que la medida puede otorgar ventajas a determinadas empresas en un mercado
en el que existe competencia y llegar a afectar a los intercambios con otros Estados
miembros.

Ello no obstante, dado que los requisitos que conforman el concepto de ayuda de
Estado, a los efectos del articulo 107.1 del TFUE, deben concurrir cumulativamente, y
teniendo en cuenta que la medida de inversion C31.13 no cumple dos de los requisitos
previstos en la Comunicacion de la Comision (otorgamiento de ventaja econémica en el



mercado y caracter selectivo de la medida), se aprecia fundamento juridico para concluir
que la misma no constituiria, en principio, una ayuda de Estado.

Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de recabar el criterio especializado de la
Subdireccion General de Asuntos de la Union Europea e Internacionales.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado confirma el borrador
de informe que se eleva a consulta y, en su virtud, formula la siguiente

CONCLUSION

Dado que los requisitos que conforman el concepto de ayuda de Estado, a los
efectos del articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, deben
concurrir cumulativamente, y teniendo en cuenta que la medida de inversion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia C31.13 puede no reunir dos de los requisitos
previstos en la Comunicacion de la Comision 2016/C 262/01 (otorgamiento de ventaja
econdémica en el mercado y caracter selectivo de la medida), se aprecia fundamento
juridico para concluir que la misma no constituiria una ayuda de Estado.



SUBVENCIONES

5.24 APLICACION DEL ARTICULO 86 DE LA LEY 47/2003, DE 26 DE
NOVIEMBRE, GENERAL PRESUPUESTARIA

Resumen: Consulta sobre la aplicacion del articulo 86 de la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, General Presupuestaria, al Instituto para la Diversificacion y
Ahorro de la Energia (IDAE), asi como al Fondo Nacional de Eficiencia Energética.
Se concluye que fuera de los casos en los que el IDAE pueda otorgar subvenciones
cuando las beneficiarias de las ayudas (y, por tanto, ejecutoras de las actuaciones)
sean las Comunidades Auténomas, parece razonable concluir en la procedencia de
la aplicacion del articulo 86 de la LGP, tratandose de ayudas que el IDAE (asi como
el Fondo Nacional de Eficiencia Energética) otorga para el fomento de la eficiencia
energética, el ahorro energético, asi como la promocion del uso de energias renovables
-sobre las que las Comunidades Autonomas ostentan competencias de ejecucion-, y
ello con el fin de no vulnerar las reglas de distribucion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, configuradas como normas de orden piblico. Desde la
légica legislativa no resulta apropiada una instrumentacion mixta de la asignacion de
recursos en materias sobre las que las Comunidades Auténomas ostentan algun titulo
competencial (simultaneando en unas mismas bases reguladoras el mecanismo de la
territorializacion y la concesion directa de subvenciones a favor de las Comunidades
Autéonomas a las que la territorializacion se refiere).

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 propuesta de informe sobre la aplicacion del articulo 86 de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, al Instituto para la Diversificacion y Ahorro
de la Energia, asi como al Fondo Nacional de Eficiencia Energética, la Abogacia General
del Estado procede a informar cuanto sigue:

ANTECEDENTES

1°) El Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE), solicita informe
a la Abogada del Estado Coordinadora del Convenio de Asistencia Juridica suscrito con
dicha entidad publica empresarial, sobre si resulta aplicable el articulo 86 de la de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP), a las actuaciones de
financiacion en el ambito de la eficiencia energética, el ahorro energético, asi como la
promocion del uso de energias renovables que el IDAE (y el Fondo Nacional de Eficiencia
Energética, cuya gestion tiene atribuida) realizan a favor de las Comunidades Auténomas
y Ciudades de Ceuta y Melilla.



2°) La Abogada del Estado Coordinadora del Convenio de Asistencia Juridica
suscrito con dicha entidad publica empresarial eleva consulta a este Centro Directivo
sobre la referida cuestion, adjuntando la correspondiente propuesta de informe en la
que, tras exponer las consideraciones juridicas estimadas pertinentes, se pronuncia en
sentido favorable a la aplicacion del articulo 86 de la LGP, al tratarse de acciones en
un ambito sobre el que las Comunidades Autonomas y las Ciudades de Ceuta y Melilla
tienen competencias ejecutivas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Como ha quedado expuesto, el objeto de la consulta consiste en determinar
si en las ayudas que el IDAE otorga para el fomento de la eficiencia energética, el
ahorro energético y la promocion del uso de energias renovables -sobre las que las
Comunidades Auténomas ostentan competencias de ejecucion-, resultan aplicables
las previsiones que contempla el articulo 86 de la LGP, precepto que, como es sabido,
positiviza la doctrina constitucional sobre territorializacion de subvenciones.

La entidad publica empresarial consultante aduce, en sintesis, para sostener que no
procede aplicar el articulo 86 de la LGP a dichas actuaciones de financiacion, que:

- Las ayudas que otorga en los referidos ambitos -sometidas a lo dispuesto en
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS)-, no pueden
ser configuradas como “aportaciones dinerarias entre diferentes Administraciones
publicas, para financiar globalmente la actividad de la Administracion a la que vayan
destinadas, y las que se realicen entre los distintos agentes de una Administracion
cuyos presupuestos se integren en los Presupuestos Generales de la Administracion a
la que pertenezcan, tanto si se destinan a financiar globalmente su actividad como a
la realizacion de actuaciones concretas a desarrollar en el marco de las funciones que
tenga atribuidas, siempre que no resulten de una convocatoria publica”, excluidas del
ambito de aplicacion de la LGS (articulo 2.2. de la LGS).

- Los créditos destinados a la financiacion de tales actuaciones estan consignados
nominativamente a favor del IDAE en su presupuesto (0 en el del Fondo Nacional de
Eficiencia Energética) y, por tanto, tratandose de créditos integrados en su patrimonio
propio y distinto de los bienes adscritos a la Administracion General del Estado (articulo
15 del Estatuto del IDAE, aprobado por el Real Decreto 18/2014, de 17 de enero), no
entran en el ambito de aplicacion del articulo 86 de la LGP, que alude a los “créditos de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado”.

Centrado en los términos anteriormente expuestos el objeto de la consulta, la
adecuada respuesta a la cuestion suscitada pasa por examinar, en primer lugar, la
doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional sobre el poder de gasto (“spending
power”) del Estado y su incidencia en las competencias que corresponden a las
Comunidades Auténomas en relacién con determinadas materias. Esta doctrina
aparece sistematizada, con abundante cita de pronunciamientos del propio Tribunal



Constitucional, en su sentencia n.° 13/1992, de 6 de febrero, que estructurd la
delimitacion competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas respecto del
ejercicio de la potestad de gasto plblico en cuatro supuestos generales, que se citan
en el informe de este Centro Directivo de 6 de julio de 2021 (Ref.: AE. Hacienda 19/21,
R-628/2021), en los siguientes términos:

“a) Un primer supuesto se produce cuando la Comunidad Auténoma ostenta una
competencia exclusiva sobre una determinada materia y el Estado no invoca titulo
competencial alguno, genérico o especifico, sobre la misma. El Estado puede, desde
luego, decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores.
Pero, de una parte, la determinacion del destino de las partidas presupuestarias
correspondientes no puede hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o
subsectores enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrarse como
un recurso que nutre la Hacienda autonémica, consignandose en los Presupuestos
Generales del Estado como transferencias corrientes o de capital a las Comunidades
Auténomas, de manera que la asignacion de los fondos quede territorializada, a ser
posible, en los mismos Presupuestos Generales del Estado.

b) El segundo supuesto se da cuando el Estado ostente un titulo competencial
genérico de intervencion que se superpone a la competencia de las Comunidades
Auténomas sobre una materia, aun si esta se califica de exclusiva (v. gr., la ordenacion
general de la economia), o bien tiene competencia sobre las bases o la coordinacion
general de un sector o materia, correspondiendo a las Comunidades Auténomas
las competencias de desarrollo normativo y de ejecucion. En estos supuestos el
Estado puede consignar subvenciones de fomento en sus Presupuestos Generales,
especificando su destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta
donde lo permita su competencia genérica, basica o de coordinacién, pero siempre que
deje un margen a las Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la
afectacion o destino, o, al menos, para desarrollar y complementar la regulacién de
las condiciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion. Ademas, la gestion de
estos fondos corresponde a las Comunidades Auténomas de manera, por regla general,
que no pueden consignarse en favor de un érgano de la Administracion del Estado u
organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas que deben territorializarse en
los propios Presupuestos Generales del Estado si ello es posible o en un momento
inmediatamente posterior, mediante normas que fijen criterios objetivos de reparto o
mediante convenios de colaboracion ajustados a los principios constitucionales y al
orden de distribucion de competencias.

¢) Un tercer supuesto es aquél en que el Estado tiene atribuida la competencia
sobre la legislacion relativa a una materia, mientras que corresponde a la Comunidad
Auténoma la competencia de ejecucion. En este caso la Gnica diferencia con el supuesto
anterior es que el Estado puede extenderse en la regulacion de detalle respecto del
destino, condiciones y tramitacion de las subvenciones, dejando a salvo la potestad
autonémica de autoorganizacion de los servicios.

d) Elcuarto y dltimo supuesto es aquél en que, no obstante tener las Comunidades
Auténomas competencias exclusivas sobre la materia en que recaen las subvenciones,
éstas pueden ser gestionadas, excepcionalmente, por un érgano de la Administracion
del Estado u Organismo de ésta dependiente, con la consiguiente consignacion
centralizada de las partidas presupuestarias en los Presupuestos Generales del Estado.
Pero ello sélo es posible cuando el Estado ostente algun titulo competencial, genérico
o0 especifico, sobre la materia y en las circunstancias ya sefaladas en nuestra doctrina



anterior, a saber: Que resulte imprescindible para asegurar la plena efectividad de
las medidas dentro de la ordenacion basica del sector y para garantizar las mismas
posibilidades de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios en todo
el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la cuantia global de los
fondos estatales destinados al sector. Su procedencia en cada caso habra de aparecer
razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la naturaleza y contenido de la

™

medida de fomento de que se trate””.

A los efectos que aqui interesan, la doctrina del Tribunal Constitucional puede
exponerse de la siguiente forma:

1) Imposibilidad de conceptuar la subvencion como un titulo competencial. Asi, en
el fundamento juridico 4° de la sentencia n.° 13/1992 se dice lo siguiente:

“Que no existe una ‘competencia subvencional diferenciada’ resultante de la potestad
financiera del Estado. La subvencion no es un concepto que delimite competencias ni el
so6lo hecho de financiar puede erigirse en nucleo que atraiga hacia si toda competencia
sobre los variados aspectos a que pueda dar lugar la actividad de financiacion, al no ser
la facultad de gasto publico en manos del Estado ‘titulo competencial auténomo’ que
‘puede desconocer, desplazar o limitar las competencias materiales que corresponden
a las Comunidades Auténomas segtn la Constitucion y los Estatutos de Autonomia’”.

2) Necesaria incardinacion del ejercicio de la actividad financiera del Estado en el
sistema constitucional de distribucién de competencias, con pleno respeto al mismo.
Ese aserto es obligada consecuencia del anterior; a este respecto, en el fundamento
juridico 2° de la sentencia n.° 13/1992, y tomando por base lo declarado en la sentencia
n.° 45/1986, se dice lo siguiente:

“En el examen de las cuestiones suscitadas en los presentes recursos este Tribunal
no puede ignorar el planteamiento de fondo que los motiva ni tampoco perder de vista
su incidencia general en el conjunto de problemas relacionados con la articulacion
del ambito competencial -material y financiero- correspondiente al Estado y a las
Comunidades Autonomas, y, particularmente, con el complejo tema de financiacion
autonémica. Pues si en un Estado compuesto la accion estatal, en general, debe
desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades de un sistema de autonomias
territoriales, esta exigencia es asimismo evidente cuando se trata del ejercicio de la
actividad financiera del Estado -ordenacion y gestion de los ingresos y gastos publicos-
que, naturalmente, habra de desarrollarse dentro del orden competencial articulado en
la Constitucion. Lo que supone, en definitiva, la necesidad de compatibilizar el ejercicio
coordinado de las competencias financieras y las competencias materiales de los entes
publicos que integran la organizacion territorial del Estado de modo que no se produzca
el vaciamiento del ambito competencial -material y financiero- correspondiente a ‘las
esferas respectivas de soberania y de autonomia de los entes territoriales’. Lo que,
-cinéndonos ya a lo que ahora importa- se traduce en una doble exigencia: de una parte,
prevenir que la utilizacion del poder financiero del Estado pueda ‘desconocer, desplazar
o limitar’ las competencias materiales autonomicas. Y, de otra, evitar asimismo que
la extremada prevencion de potenciales injerencias competenciales acabe por socavar
las competencias estatales en materia financiera, el manejo y la disponibilidad por el
Estado de sus propios recursos y, en definitiva, la discrecionalidad politica del legislador
estatal en la configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la actividad
financiera publica”.



3) Mantenimiento del caracter finalista de la subvencion, sin que ello suponga
menoscabo de las competencias de las Comunidades Auténomas. En este sentido, la
sentencia n.° 237/1992, de 15 de diciembre, declara en su fundamento juridico 9° lo
siguiente:

“Por otra parte, se dice también en nuestra STC 96/1990, la gestion de
las subvenciones queda determinada por su destino, vinculacion que es una
exigencia de la naturaleza de las cosas y un corolario de esta categoria juridica. En
consecuencia, no menoscaba la autonomia financiera de las Comunidades, ya que
precisamente de ese caracter finalista trae causa la transferencia presupuestaria
a ellas de las asignaciones estatales afectadas o programas especificos en las
secciones correspondientes a los diversos Departamentos ministeriales, como una
consecuencia necesaria de que tales medidas de fomento versan sobre materias en
las que han asumido competencias las Comunidades Auténomas. Esta circunstancia,
con el binomio antes explicado, constituye la premisa l6gica para la disposicion por
ellas de los medios financieros asignados, sin que tal afeccién a un fin o destino
concreto les prive de la gestion ni del desarrollo de una politica propia en el sector
subvencionado, dentro del ambito de su competencia al respecto, con el alcance
que se indica en la STC 13/1992 (fundamentos juridicos 7.° y 8.°). Este mismo
talante finalista de la subvencion y las cantidades transferidas explica y justifica el
contenido de los aps. 4.°y 5.° del art. 62 de la Ley controvertida, donde se regula
el destino de los remanentes, cuyo reintegro en el supuesto de supresion de alguna
de estas medidas de fomento no limita la gestion ni la capacidad de gasto de las
Comunidades Auténomas’.

4) Justificacion y constitucionalidad de la regla sobre remanentes presupuestarios.
En relacion con las reglas consignadas en los apartados 4° y 5° del articulo 78 de la
Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano
1985 (reglas que actualmente se recogen, con ligeras variaciones, en la regla sexta
del articulo 86.2 de la LGP), la sentencia n.° 96/1990, de 24 de mayo, declara en su
fundamento juridico 15° lo siguiente:

“(..) En el aludido caracter finalista de los fondos transferidos encuentran su
explicacion las previsiones de los apartados 4.°y 5.° del art. 78, relativas al destino
de los remanentes presupuestarios, no implicando limitacion alguna a la gestion
de las subvenciones por las CC. AA. y a su capacidad de gasto el reintegro de los
remanentes, dada su afectacion finalista, en el supuesto de suspension de la medida
de fomento de uno a otro ejercicio presupuestario, ni en el mismo supuesto el deber
de informar a la Direcciéon General de Coordinacién con las Haciendas territoriales”.

En la sentencia n.° 113/2013, de 9 de mayo (fundamento juridico 3°), el Tribunal
Constitucional reitera que:

“De acuerdo con nuestra doctrina (por todas, la STC 138/2009, de 15 de junio, FJ
3) la resolucion de aquellas controversias que se susciten respecto a la regulacion
y aplicacion de las ayudas o subvenciones que puedan establecerse en las distintas
areas o segmentos de la accion publica ha de tener en cuenta la distribucion de
competencias existente en la materia en la que proceda encuadrar las subvenciones
de que se trate, pues al abordar este tipo de conflictos nuestro punto de partida
ha sido invariablemente que ‘no existe una competencia subvencional diferenciada
resultante de la potestad financiera del Estado’ o, lo que es lo mismo, que ‘el Estado



... ho dispone de un poder general para subvenciones (gasto publico), entendido
como poder libre o desvinculado del orden competencial’ (STC 13/1992, de 6 de
febrero, FFJJ 4 y 6).

El punto de partida anterior no supone, sin embargo, que el Estado no pueda asignar
fondos a determinadas finalidades, pues tal y como hemos afirmado ‘el Estado siempre
podra, en uso de su soberania financiera (de gasto, en este caso), asignar fondos
publicos a unas finalidades u otras’ (STC 13/1992, FJ 7). El Estado tiene, por tanto, la
capacidad para poner su poder de gasto al servicio de determinadas politicas, en el
gjercicio legitimo de la funcion legislativa presupuestaria, sin perjuicio de que pueda
corresponder a la Comunidad Auténoma la competencia en la concreta materia. En
la STC 13/1992, este Tribunal establecié un esquema de delimitacion competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en cuanto al ejercicio de la potestad
subvencional de gasto publico, resumido en cuatro supuestos generales que tratan,
precisamente, de conciliar la distribucion competencial existente en cada materia
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, por un lado, con la reconocida potestad
subvencional de gasto publico que ostenta el Estado, por otro. Ello supone que cuando
en la materia o sector de la actividad publica a la que se dirigen las ayudas hayan
asumido competencias en uno u otro grado las Comunidades Auténomas, las medidas
que hayan de adoptarse para conseguir la finalidad a que se destinan los recursos,
deberan respetar el orden constitucional y estatuario de competencias que se garantiza
con el sistema de los cuatro supuestos referidos, pues, de no ser asi, el Estado restringiria
la autonomia politica de las Comunidades Auténomas y su capacidad de autogobierno
(STC 13/1992, K 7)".

En definitiva, conforme a la doctrina anteriormente expuesta, el criterio a seguir a
efectos de reserva de la gestion de subvenciones financiadas con fondos estatales a
la Administracion General del Estado es el de la naturaleza de la actividad susceptible
de ser subvencionada y, en concreto, los titulos competenciales concurrentes
sobre la misma, debiendo respetarse el margen de actuacién que corresponde a
las Comunidades Auténomas con competencias sobre una determinada materia en
la gestion de subvenciones, de acuerdo con la delimitacion competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas establecida en la Constitucion.

Con base en la citada doctrina, y en atencién a la jurisprudencia constitucional
sobre el articulo 86 de la LGP -sistematizada en la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional n.° 13/1992, de 6 de febrero-, en el informe de este Centro Directivo
de 4 de marzo de 2022 (A.G. Industria, Comercio y Turismo 1/22, R- 164/2022), ya
se indico que los créditos presupuestarios destinados a la financiacion de sectores,
servicios, actividades o materias respecto de los que las Comunidades Autonomas
tengan competencias exclusivas o de ejecucion, y que no hayan sido transferidos
directamente a las Comunidades Auténomas en la propia Ley de Presupuestos
Generales del Estado, como regla general, deben distribuirse territorialmente entre
ellas mediante normas o convenios de colaboracion, fijando la Conferencia Sectorial
correspondiente los criterios objetivos que sirvan de base para la distribucion
territorial de los créditos presupuestarios y su forma de distribucion.

En dicho informe -en el que se examinaba el “Borrador de Real Decreto por el
que se regula la concesion directa de subvenciones destinadas a la financiacion de
proyectos de eficiencia energética de empresas de alojamiento turistico en el marco
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”-, se concluyé informando
negativamente dicho borrador, “pues los créditos presupuestarios correspondientes



han de ser transferidos a las Comunidades Auténomas de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 86 de la LGP, y no por el mecanismo de concesion directa de
subvenciones por el Estado a las Comunidades Auténomas, con base en los articulos
22.2.c) de la LGS y articulo 67 del RLGS”.

Expuesta la doctrina constitucional de la territorializacion de las subvenciones, su
plasmacion o reconocimiento legal se encuentra en el articulo 86 de la LGP, al disponer
en el parrafo 1° del apartado 1°, que:

“1. Los créditos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado destinados a la
financiacion de sectores, servicios, actividades o materias respecto de los cuales las
Comunidades Auténomas tengan asumidas competencias de ejecucion y no hayan sido
objeto de transferencia directa en virtud de dicha Ley, habran de distribuirse territorialmente
a favor de tales Comunidades Autonomas, mediante normas o convenios de colaboracion
que incorporaran criterios objetivos de distribucion y, en su caso, fijaran las condiciones de
gestion de los fondos, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de este articulo”.

Pues bien, con base en el tenor literal del citado precepto, dicha doctrina se aplica, sin
excepcion, a los créditos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado -destinados a
la financiacion de sectores, servicios, actividades o materias respecto de los cuales las
Comunidades Autbnomas tengan asumidas competencias de ejecucion y no hayan sido
objeto de transferencia directa- y, en consecuencia, también a la aportacion de fondos
que realiza el IDAE a favor de las Comunidades Autdnomas y Ciudades de Ceuta y Melilla
para la ejecucion de actuaciones en el ambito de la eficiencia energética y el ahorro
energético -sobre el que dichas Administraciones Territoriales ostentan competencias
de ejecucion-, puesto que no hay duda que los créditos del IDAE se integran en los
Presupuestos Generales del Estado, y ello, por las siguientes consideraciones:

En primer lugar, siendo el IDAE una entidad pulblica empresarial y formando parte,
por ello, del sector publico empresarial a los efectos de la aplicacion de la LGP -articulo
3.2 de la citada Ley-, no dispone propiamente de créditos presupuestarios que limiten
su capacidad de gasto, como es, en cambio, propio de los presupuestos que han de
elaborar los organismos y entidades que forman parte del sector publico administrativo
-articulo 3.1 de la LGP-.

Asi, el articulo 35.1 de la LGP define los créditos presupuestarios como “cada una
de las asignaciones individualizadas de gasto, que figuran en los presupuestos de los
organos y entidades a que se refiere el articulo 33.1.a) de esta Ley, puestas a disposicion
de los centros gestores para la cobertura de las necesidades para las que hayan sido
aprobados”, sin que en ese articulo 33.1.a) estén incluidas las entidades del sector
publico empresarial, como lo es el IDAE. Tales entidades vienen obligadas a elaborar
presupuestos de explotacion y de capital donde deben detallar los recursos y dotaciones
anuales correspondientes, y que estaran constituidos por una prevision de la cuenta de
resultados y del estado de flujos de efectivo del correspondiente ejercicio (articulo 64 de
la LGP), teniendo por ello naturaleza estimativa y no limitativa.

Dicho lo anterior, en este punto procede transcribir lo senalado en el informe
elaborado por la Asesoria Juridica de IDAE que se acompafa con la consulta, cuando
explicita que:



“Asimismo, las entregas dinerarias que el IDAE realiza a las comunidades auténomas
y ciudades de Ceuta y Melilla beneficiarias de estas subvenciones provienen de su propio
patrimonio que, como prevé el articulo 15 de su Estatuto, aprobado por Real Decreto
18/2014, de 17 de enero, asi como el apartado 1 del articulo 107 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), es distinto de los bienes
adscritos por la Administracion General del Estado, y esta integrado por el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones de que sea titular, constituyendo los recursos
economicos del mismo, de conformidad con el apartado 2 de dicho precepto de la LRJSP,
entre otros, la aportacion del Estado para gastos de inversion y funcionamiento que se
asigne al Instituto en los Presupuestos Generales del Estado; destacando que, para el
presente ano 2021, esta prevista la consignacion en el presupuesto del Ministerio para
la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico, de una especifica dotacién presupuestaria
para el IDAE en los Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021, aprobados
por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, con cargo a la aplicacion 23.50.420B.748:
‘Al IDAE. Para la promocion de energias renovables, eficiencia energética y movilidad
sostenible. Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia’.

Pues bien, sin perjuicio de lo que mas adelante se dird sobre la posibilidad de
otorgar subvenciones que asiste al IDAE, lo cierto es que, una vez transferidos al
IDAE por la Administracién General del Estado los fondos asignados en esos créditos
presupuestarios, es evidente que los mismos son incluidos en los presupuestos de
explotacion y de capital que, a su vez, el IDAE debe aprobar en cumplimiento de las
previsiones reguladoras de su especifico régimen presupuestario contenidas en los
articulos 33.1.b) y 64 de la LGP, como ingresos dirigidos a la promocion de la eficiencia
energética.

Partiendo de la anterior premisa -que las transferencias recibidas de la
Administracion General del Estado para dicha finalidad se integran, como patrimonio
propio, en los presupuestos de explotacion y capital del IDAE-, tampoco hay duda de
que dichos presupuestos de explotacion y de capital se integran en los Presupuestos
Generales del Estado, conclusién que resulta de lo dispuesto en los siguientes preceptos
presupuestarios:

- Elarticulo 64 de la LGP, que dispone que:

“1. Las sociedades mercantiles estatales y las entidades publicas empresariales
elaboraran un presupuesto de explotacion que detallara los recursos y dotaciones
anuales correspondientes. Asimismo, formaran un presupuesto de capital con el mismo
detalle. Los presupuestos de explotacion y de capital se integraran en los Presupuestos
Generales del Estado”.

- En el mismo sentido, el articulo 33.1 de la LGP establece que los Presupuestos
Generales del Estado estan integrados por:

“a) Los presupuestos de los 6rganos a que se refiere el articulo 2.3 de esta Ley y
de las entidades del sector plblico estatal a las que resulte de aplicacion el régimen
de especificaciones y de modificaciones regulado en la presente Ley o cuya normativa
especifica confiera a su presupuesto caracter limitativo.

b) Los presupuestos estimativos de las entidades de los sectores empresarial
y fundacional, los consorcios, las universidades no transferidas, los fondos sin
personalidad juridica y las restantes entidades del sector plblico administrativo no
incluidas en la letra anterior”.



- En consonancia con los anteriores preceptos de la norma presupuestaria, el
articulo 1 de la vigente Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el ano 2023 (LPGE 2023), senala que:

“En los Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio del ario 2023 se integran:
a) Los presupuestos con caracter limitativo de las siguientes entidades:

1. Del Estado.

2. De los organismos auténomos.

3. De las integrantes del Sistema de la Seguridad Social.

4. De las agencias estatales y del resto de entidades del sector publico estatal a las
que resulte de aplicacion el régimen de especificaciones y de modificaciones regulado
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria o cuya normativa
especifica confiera a su presupuesto caracter limitativo.

b) Los presupuestos con caracter estimativo de las siguientes entidades:

1. De las entidades publicas empresariales, de las sociedades mercantiles
estatales, de las fundaciones del sector publico estatal y del resto de entidades del
sector publico estatal que aplican los principios y normas de contabilidad recogidos en
el Codigo de Comercio y el Plan General de Contabilidad de la empresa espaiola, asi
como en sus adaptaciones y disposiciones que lo desarrollan.

2. De los consorcios, las universidades publicas no transferidas, los fondos sin
personalidad juridica y de las restantes entidades de derecho publico del sector ptblico
administrativo estatal con presupuesto estimativo”.

Asimismo, en el apartado 3° de la Resolucion de 27 de febrero de 2013, de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2013, por el que se aprueban las instrucciones
para la aplicacion del articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, se refiere expresamente a las “entidades publicas vinculadas o
dependientes de la Administracion General del Estado”, sin exclusion alguna; establece
en concreto el citado apartado que:

“1. Una vez formalizada por el Consejo de Ministros, en su caso, la distribucion
territorial de los créditos presupuestarios en los términos antes expuestos, correspondera
a los organos competentes para la ejecucion de dichos créditos, la suscripcion o
aprobacion de los instrumentos juridicos, convenios, resoluciones, a través de los
cuales se formalicen los compromisos entre la Administracién General del Estado, o
sus _entidades publicas vinculadas o dependientes, y cada una de las Comunidades
Auténomas contempladas en el citado Acuerdo de Consejo de Ministros”.

En suma, con base en las anteriores consideraciones, se ha de concluir que el
ambito de aplicacion del articulo 86 de la LGP comprende todos los “créditos de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado”, abarcando, por tanto, los integrados en los
presupuestos de explotacion y capital de la entidad publica empresarial IDAE.

La interpretacion que postula la entidad consultante - que se trata de créditos
integrados en su patrimonio propio y distinto de los bienes adscritos a la Administracion
General del Estado-, ademas de no resultar ajustada al tenor literal del articulo 86.1 de
la LGP -al delimitar su ambito de aplicacién-, podria entrafiar un fraude de ley proscrito
por nuestro ordenamiento juridico (articulo 6.4 del Cédigo Civil), puesto que el reparto



competencial establecido en la Constitucion se veria alterado por el sélo hecho de
consignarse tales créditos en favor de una entidad instrumental de la Administracion
General del Estado (como es el caso de las entidades publicas empresariales,
caracterizadas por la nota de instrumentalidad o dependencia).

Precisamente, a la imposibilidad de consignar los fondos cuya gestién corresponde
a las Comunidades Autbnomas en un organismo “intermediario” de la Administracién
General del Estado, cuando proceda la territorializacion, se refiere la sentencia del
Tribunal Constitucional 13/1992 -que sistematiza la doctrina constitucional en la
materia-, al declarar que:

“(....) cuando el Estado ostente un titulo competencial genérico de intervencion que
se superpone a la competencia de las Comunidades Auténomas sobre una materia,
aun si esta se califica de exclusiva (v. gr., la ordenacion general de la economia), o bien
tiene competencia sobre las bases o la coordinacion general de un sector o materia,
correspondiendo a las Comunidades Auténomas las competencias de desarrollo
normativo y de ejecucion (...) el Estado puede consignar subvenciones de fomento en
sus Presupuestos Generales, especificando su destino y regulando sus condiciones
esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita su competencia genérica, basica
o de coordinacion, pero siempre que deje un margen a las Comunidades Auténomas
para concretar con mayor detalle la afectacion o destino, o, al menos, para desarrollar
y complementar la regulacion de las condiciones de otorgamiento de las ayudas y
su tramitacion. Ademas, la gestion de estos fondos corresponde a las Comunidades
Auténomas de manera, por regla general, que no pueden consignarse en favor de un
organo de la Administracion del Estado u organismo intermediario de ésta. Se trata de
partidas que deben territorializarse en los propios Presupuestos Generales del Estado
si ello es posible o en un momento inmediatamente posterior, mediante normas que
filen criterios objetivos de reparto o mediante convenios de colaboracion ajustados a los
principios constitucionales y al orden de distribucion de competencias”.

Por otra parte, en el citado dictamen de este Centro Directivo de 4 de marzo de
2022 ya se incidia en el hecho de que lo relevante, a estos efectos, es la atribucion
material de la competencia, al recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre territorializacién de subvenciones no se veia afectada por la procedencia u origen
comunitario de los fondos; en el referido informe se decia que:

“Cabe anadir que la procedencia u origen comunitario de los fondos del PRTR no
altera el orden constitucional de competencias ni afecta a la doctrina constitucional
sobre territorializacion de subvenciones.

Asi, en la sentencia 79/1992, de 28 de mayo, el Alto Tribunal afirmé lo siguiente:

‘..como este Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones (SSTC 252/1988,
64,1991, 76/1991, 115/1991 y 236/1991), ‘la traslacion de la normativa comunitaria
derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente 10s criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
criterios que (...) no resultan alterados ni por el ingreso de Espana en la CEE ni por la
promulgacion de normas comunitarias’, pues ‘la cesion del ejercicio de competencias
en favor de organismos comunitarios no implica que las autoridades nacionales
dejen de estar sometidas, en cuanto poderes publicos, a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico, como establece el articulo 9.1 de la Norma fundamental’.



Ni el Estado ni las Comunidades Auténomas pueden considerar alterado su
propio ambito competencial en virtud de esa conexién comunitaria. La ejecucion de
los Convenios y Tratados Internacionales en lo que afecten a las materias atribuidas
a la competencia de las Comunidades Auténomas no supone, como resulta evidente,
atribucion de una competencia nueva, distinta de las que en virtud de otros preceptos ya
ostenta la respectiva Comunidad Autonoma (STC 252/1988, fundamento juridico 2). De
otro lado el Estado no puede ampararse por principio en su competencia exclusiva sobre
las relaciones internacionales (art.149.1.3. C.E.) para extender su ambito competencial
a toda actividad que constituya desarrollo, ejecucion o aplicacion de los Convenios y
Tratados internacionales y, en particular, del Derecho derivado europeo. Si asi fuera,
dada la progresiva ampliacion de la esfera material de intervenciéon de la Comunidad
Europea, habria de producirse un vaciamiento notable del area de competencias que la
Constitucion y los Estatutos atribuyen a las Comunidades Auténomas.

En definitiva, la ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien materialmente
ostente la competencia, segun las reglas de Derecho interno, puesto que ‘no existe una
competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunitario’ (STC 236/1991,
fundamento juridico 9)”.

Asi las cosas, parece razonable concluir en la procedencia de la aplicacion del articulo
86 de la LGP, tratandose de ayudas que el IDAE otorga para el fomento de la eficiencia
energética, el ahorro energético, asi como la promocion del uso de energias renovables
-sobre las que las Comunidades Auténomas ostentan competencias de ejecucion-, y
ello, con el fin de no vulnerar las reglas de distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, configuradas como normas de orden publico.

Lo anterior no obsta para que el IDAE puede otorgar subvenciones a las Comunidades
Auténomas (sin necesidad de territorializar los fondos) en los ambitos indicados, pero siempre
y cuando dichas Comunidades Auténomas resulten beneficiarias “directas” de las ayudas,
entendiendo por beneficiario (en los términos del articulo 11.1 de la LGS): “la persona que
haya de realizar la actividad que fundamentoé su otorgamiento o que se encuentre en la
situacion que legitima su concesién”. Y ello porque, a tenor de los articulos 2 y 3 del articulo
11 de la LGS, nada obsta a que el beneficiario de una ayuda publica pueda ser una persona
juridica publica. Ahora bien, fuera de ese supuesto, y tratandose de actuaciones respecto de
las que las Comunidades Auténomas ostentan competencias (exclusivas o de ejecucion), la
financiacion de actuaciones en tales materias ha de ajustarse a lo dispuesto en el articulo
86 de la LGP -que impone la territorializacion de las ayudas-.

En suma, y a modo de recapitulacién de lo dicho, fuera de los casos en los que IDAE
pueda otorgar subvenciones cuando las beneficiarias de las ayudas (y, por tanto, ejecutoras
de las actuaciones) sean las Comunidades Auténomas, tratandose de la financiaciéon de
actuaciones en materia de eficiencia energética sobre las que las Comunidades Auténomas
ostentan competencias de ejecucion, parece razonable entender que los créditos
destinados a financiar actuaciones en dicho ambito han de ser objeto de territorializacion
para su gestion por las Administraciones territoriales competentes.

-lV-

Sentada la anterior conclusion, este Centro Directivo no desconoce que se podria
aducir, como argumento contrario a la territorializacién de los fondos transferidos al
IDAE para el fomento de la eficiencia energética que, tratandose de créditos vinculados



al Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia (PRTR) -créditos dotados en el
servicio 50 para la financiacion del PRTR-, el articulo 44 del Real Decreto-ley 36/2020,
de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de
la Administracién Pudblica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia (Real Decreto-ley 36/2020), bajo la rlbrica “Ejecucion de los créditos
que hayan de distribuirse territorialmente a favor de las Comunidades Auténomas”,
remite expresamente al mecanismo del articulo 86 de la LGP, sin mas especialidades
que las previstas en el propio precepto, sin mencionar a la entidades con presupuesto
estimativo, entre las que se encuentran las entidades publicas empresariales -de
acuerdo con lo dispuesto en la letra b) del articulo 1 de la Ley 22/2021, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2022 (LPGE 2022) y, con
idéntica redaccion, en lo dispuesto en la vigente LPGE 2023 -.

El articulo 44 del Real Decreto-ley 36/2020, dispone, en concreto, lo siguiente:

“1. La ejecucion de los créditos dotados en el servicio 50 para la financiacion del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de cada seccion presupuestaria, asi
como del resto de créditos vinculados a dicho Plan consignados en los presupuestos de
gastos de las entidades referidas en los apartados 2.°, 3.°y 4.° de la letra a) del articulo
1 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022, que hayan de distribuirse
territorialmente a favor de las Comunidades Auténomas queda sujeta a lo dispuesto en
el articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, con las
siguientes especialidades: (...)".

En la exégesis del citado precepto -que suscita serias dudas interpretativas- se
pueden extraer las siguientes interpretaciones:

1.- Cabria entender que el legislador esta especificando el ambito de aplicacion del
articulo 86 de la LGP, en el caso de créditos vinculados al PRTR Yy, por tanto, concluir que,
al no mencionar a las entidades con presupuesto estimativo, los fondos vinculados a
dicho Plan consignados en los presupuestos de las entidades plblicas empresariales no
quedan sujetos a lo dispuesto en el articulo 86 de la LGP, y ello aunque por razén de la
materia procediera distribuirlos territorialmente a favor de las Comunidades Autdbnomas.

2.- Una segunda opcién es entender que el legislador, en dicho precepto, esta
regulando una especialidad presupuestaria en materia de PRTR, con un ambito subjetivo
y con un contenido peculiar, puesto que no parece razonable pensar que la ejecucion del
PRTR pueda alterar el orden constitucional de competencias ni la doctrina constitucional
sobre territorializacién de subvenciones.

A juicio de este Centro Directivo, dado que la interpretacion literal del articulo 44 del
Real Decreto-ley 36/2020 podria conducir a admitir un potencial fraude de ley en las
reglas de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en la materia, conduciendo a una conclusion absurda, por su falta de concordancia
con la doctrina constitucional sobre la territorializacion de las subvenciones, parece
razonable concluir, trascendiendo el tenor literal del precepto, que la falta de mencion
de las entidades publicas empresariales en la determinacion de las especialidades
que contempla el articulo 44 de la norma legal, para los créditos vinculados al PRTR
que hayan de distribuirse territorialmente a favor de las Comunidades Auténomas, no
constituye un argumento sélido que permita fundamentar la no aplicacion del articulo
86 de la LGP a las ayudas que el IDAE otorga para el fomento de la eficiencia energética,
el ahorro energético, asi como la promocién del uso de energias renovables -sobre las
que las Comunidades Autonomas ostentan competencias de ejecucion-.



La anterior conclusion se ve corroborada por las siguientes consideraciones:

En primer lugar, no parece l6gico sostener que, mediante un Real Decreto-ley -
cuyo objeto no es otro que el de establecer “las disposiciones generales precisas para
facilitar la programacion, presupuestacion, gestion y ejecucion de las actuaciones
financiables con fondos europeos, en especial los provenientes del Instrumento Europeo
de Recuperacion”, asi como “una serie de medidas para la implementacion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia” y, en definitiva, incorporar instrumentos y
actuaciones que permitan una gestion mas agil y eficiente para la absorcién de los fondos
del PRTR (articulo 1 de la norma legal)-se pueda modificar el ambito de aplicacion de
normas de orden publico como son las reglas de distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades Autonomas, cuyo reconocimiento legal, tratandose del
otorgamiento de ayudas, se encuentra en el articulo 86 de la LGP.

En segundo lugar, por razén de la ubicacion sistematica del precepto, integrado en el
Titulo IV del Real Decreto-ley 36/2020, referido a las especialidades de gestion del PRTR
y, dentro de dicho Titulo, en el Capitulo I, que recoge las especialidades en materia de
gestion y control presupuestario, cabe concluir que se trata de un precepto de naturaleza
financiera-presupuestaria vinculada a los fondos, por lo que no estaria justificado que
una regla de tal caracter deje sin efecto las normas de distribucion constitucional de
competencias.

Precisamente, la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 36/2020, explicita
-al referirse a las especialidades de gestion del PRTR que contempla la norma-, la
flexibilizacion de “las reglas de gestion de gasto previstas para los fondos procedentes
del Plan de Recuperacion que deban transferirse a las comunidades autonomas, al
tiempo que se recoge la prevision de que, en el marco de las conferencias sectoriales y
de acuerdo con las previsiones incluidas en el Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, se procedera a la aprobacion de los criterios de distribucion de fondos para
subvenciones gestionadas por las comunidades auténomas con caracter plurianual
para permitir una mejor planificacion de su gestion”.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en la regla 72 del articulo 7 de la LPGE 2022
(redaccion introducida desde la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2021), los entes con presupuestos estimativos también
reciben fondos del PRTR sujetos a un destino finalista, por lo que también habran
de ser objeto de territorializacion, aunque no se apliquen las reglas presupuestarias
especificamente previstas para las entidades con presupuesto limitativo.

En tercer lugar, frente a la literalidad del articulo 44 del Real Decreto-ley 36/2020
puede aducirse lo dispuesto en el articulo 2 de esta misma norma que, al definir su
ambito de aplicacion establece expresamente en su apartado 2° que las disposiciones
establecidas en el Titulo IV (en el que se integra el articulo 44 de la norma) se aplicaran
a las actuaciones de “cualesquiera de las entidades del sector publico dirigidas a la
gestion y ejecucion de proyectos y actuaciones” que sean financiables con los fondos
del PRTR.

Por tanto, a juicio de este Centro Directivo, el articulo 44 del Real Decreto-ley
36/2020, responde a una regulacion presupuestaria para la flexibilizacion de las reglas
de gestion de gasto previstas para los créditos del servicio 50 para la financiacion del
PRTR, asi como el resto de créditos vinculados a dicho Plan, que deban transferirse a
las Comunidades Auténomas, y la falta de mencién de las entidades como presupuesto
estimativo trae causa precisamente en que estas entidades no disponen propiamente



de créditos presupuestarios, por lo que es l6gico pensar que el legislador, por razones
de técnica legislativa, no las incluyd expresamente en dicho precepto. No resulta en
cambio razonable deducir que la voluntad del legislador, al no mencionar a las entidades
pUblicas empresariales en el articulo 44, fuera la de evitar la aplicacion de las reglas de
distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en aquellas
actuaciones en las que, por razén de la materia, si procede la territorializacion de los
fondos.

En suma, reiterando lo dicho, de lo expuesto en este punto se desprende que el criterio
empleado por el legislador, al no mencionar a las entidades con presupuesto estimativo
en el ambito de aplicacion de las especialidades presupuestarias previstas con relacion
a las normas generales del articulo 86 de la LGP -contempladas en el articulo 44 del
Real Decreto-ley 36/2020-, no responde a la finalidad de excluir a dichas entidades del
ambito de aplicacion del articulo 86 de la LGP, pues tal interpretacion llevaria al absurdo
de entender que el Real Decreto-ley 36/2020 desconoce la doctrina constitucional de
la territorializacion que contempla el citado articulo 86 de la LGP. En definitiva, el hecho
de que las entidades publicas empresariales no dispongan propiamente de créditos
presupuestarios a los que imputar formalmente los gastos que realicen, no puede servir
de criterio que permita conculcar la distribucion constitucional de competencias a la que
responde el articulo 86 de la LGP.

Por todo ello, se considera procedente la territorializacion de las actuaciones de
financiacién en el ambito de la eficiencia energética, el ahorro energético, asi como la
promocion del uso de energias renovables que el IDAE (y el Fondo Nacional de Eficiencia
Energética cuya gestion tiene atribuida la entidad publica empresarial) realizan a favor
de las Comunidades Autonomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, como, por otra parte,
se viene haciendo en la practica; en efecto, si acudimos al Programa MOVES Il (al que
se alude con la documentacion que se acompana con la consulta), cuya regulacion se
contiene en el Real Decreto 569/2020, de 16 de junio, por el que se regula el programa
de incentivos a la movilidad eficiente y sostenible (Programa MOVES II) y se acuerda la
concesion directa de las ayudas de este programa a las comunidades autonomas y a
las ciudades de Ceuta y Melilla, se observa que, en estas subvenciones -en las que
se distingue entre “beneficiarios directos” (las Comunidades Auténomas y Ciudades de
Ceutay Melilla)y “destinatarios tGltimos” (las personas fisicas y juridicas que se relacionan
en la norma), se ha procedido a la distribucion de los fondos en Conferencia Sectorial, al
establecer el Anexo V de la norma reglamentaria que: “Conforme a lo establecido en los
acuerdos de la Conferencia Sectorial de Energia de 17 de febrero de 2020, el criterio de
distribucion por comunidades autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla (...)”., sefialando
concretamente el Preambulo de la norma que: “El marco regulador de estas ayudas
resulta conforme con la jurisprudencia constitucional consolidada en materia de ayudas
y subvenciones que comenzé a articularse con la Sentencia del Tribunal Constitucional
13/1992, de 6 de febrero, y que, recientemente, se ha perfilado con las sentencias
9/2017, de 19 de enero, y 62 y 64,2018, de 7 de junio”.

-V-

En conexion con lo anterior, resta anadir que no parece razonable, desde el punto de
vista de la técnica legislativa, la practica consistente en que las Administraciones territoriales
beneficiarias de las subvenciones directas puedan ejecutar la actividad subvencionada a



través de ayudas que, a su vez, concedan a terceras personas, pues si conforme al articulo
11 de la LGS tiene la consideracion de beneficiario de la subvencion “la persona que haya de
realizar la actividad que fundamenté su otorgamiento o que se encuentre en la situacion que
legitima su concesion”, resulta evidente que el “beneficiario” (en los términos de la LGS) es
Gnicamente el tercero que se comprometa a efectuar la totalidad o parte de las actividades
gue fundamentan la concesion de la subvencion, y no la Comunidad Auténoma o Entidad
Local que, ratione materiae, sea competente para otorgarla.

Asi las cosas, desde la légica legislativa no resulta apropiada una instrumentacion
mixta de la asignacion de recursos en materias sobre las que las Comunidades Auténomas
ostentan algln titulo competencial, simultaneando, en las mismas bases reguladoras de
las ayudas, el mecanismo de la territorializacion, por un lado, y la concesién directa de
subvenciones a favor de las Comunidades Autonomas, por otro. Es incoherente, en suma,
que, en las bases reguladoras de las subvenciones se contemple la distribucién territorial
a favor de las Comunidades Autdbnomas acordada previamente en Conferencia Sectorial,
pero que las Comunidades Autdnomas no sean las “beneficiarias ultimas” de las ayudas,
por no ser dichas Administraciones Territoriales las que vayan a realizar la actividad que
fundamenta el otorgamiento de la subvencién o que se encuentren en la situacion que
legitima su concesién (de acuerdo con el concepto de beneficiario que se recoge en el
articulo 11 de la LGS).

Como se dijo en el informe este Centro Directivo de 4 de marzo de 2022:

“(...)los fondos del PRTR destinados a financiar subvenciones a la eficiencia energética
de empresas de alojamiento turistico han de transferirse a las Comunidades Autonomas
(competentes para gestionarlos a través del otorgamiento de subvenciones) conforme
a lo dispuesto en el articulo 86 de la LGP, sin que sea admisible, como mecanismo
equivalente, la articulacion por el Estado de una concesion directa de subvenciones
a favor de las Comunidades Auténomas (para su posterior reparto por éstas a los
beneficiarios o destinatarios finales), al amparo del articulo 22.2.c) de la LGS. Y ello por
los siguientes motivos:

(...)

- La pretendida aplicacién al caso de la via de la concesion directa de subvenciones del
articulo 22.2.c) de la LGS requiere una construccion artificiosa en la que las Comunidades
Auténomas, que conforme al articulo 148.1.18? de la Constitucion seria los 6rganos
concedentes, aparecen como beneficiarias de las subvenciones o ayudas publicas,
cuando lo que existe es una Administracion Publica territorial, la Administracion General
del Estado, que ha de transferir a otras, las Comunidades Auténomas, unos créditos
del PRTR que han de ser objeto de territorializacion. No procede, por ello, sustituir la
preceptiva aplicacion del articulo 86 de la LGP por un mecanismo completamente distinto
como es la concesion por el Estado de subvenciones directas del articulo 22.2.c) a las
Comunidades Autonomas, que ostentan la condicion de érganos concedentes de tales
ayudas y no son, ni pueden aparecer, como ‘beneficiarias’ de tales subvenciones directas.
Efectivamente, conforme al articulo 11 de la LGS, tiene la consideracion de beneficiario
de la subvencion ‘la persona que haya de realizar la actividad que fundamento su
otorgamiento o que se encuentre en la situacion que legitima su concesion’. Resulta
evidente que sera beneficiario el tercero que se comprometa a efectuar la totalidad o parte
de las actividades que fundamenten la concesion de la subvencion, y no la Comunidad
Auténoma que, ratione materiae, sea competente para otorgarla.

()



El hecho de que los créditos destinados a financiar subvenciones o ayudas publicas
deban ser objeto de territorializacion entre las Comunidades Auténomas no puede erigirse
en la ‘razon que dificulta la convocatoria publica’ centralizada de las ayudas, a efectos
de fundamentar la aplicacion del articulo 22.2.c) de la LGS, pues ello permitiria obviar
los mecanismos de territorializacion en todo caso, dado que esa territorializacion impide,
por definicion, la convocatoria centralizada de ayudas publicas por el Estado. En suma,
el recurso a la concesion directa de ayudas publicas sobre la base de que, como han
de ser objeto de territorializacion, no cabe su convocatoria publica, impediria, de facto,
aplicar la técnica de la territorializacion, que viene impuesta por el reparto constitucional
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas y por el articulo 86 de
la LGP, de preceptiva aplicacion conforme al articulo 44 del Real Decreto-ley 36/2020.

No resulta admisible, en suma, obviar la preceptiva aplicacion del articulo 86 de
la LGP cuando, conforme al reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, procede la territorializacion de los créditos para subvenciones, mediante
un recurso a las subvenciones directas del articulo 22.2.c) de la LGS basado en la
dificultad de efectuar una convocatoria publica a causa, precisamente, de la necesaria
territorializacion de las ayudas”.

Asimismo, la practica consistente en territorializar los fondos en Conferencia
Sectorial -con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 13/1992, de 6 de
febrero que sistematiza la doctrina de la territorializacion en materia de subvenciones-
y, simultdneamente, otorgar ayudas a través del mecanismo de la concesién directa
de subvenciones, designando a las Comunidades Auténomas como beneficiarias,
pero existiendo al mismo tiempo unos destinatarios finales que son los que realmente
realizan la actuacion subvencionada, es susceptible de ocasionar no pocos problemas
practicos, como por ejemplo, la exigibilidad de los requisitos para ser beneficiario a
dos tipos de sujetos distintos, la determinacion del obligado al reintegro en caso de
incumplimiento de las obligaciones asumidas por razén de la concesion de la ayuda, la
exigibilidad de intereses asociados al reintegro, la comprobacién de la compatibilidad
o incompatibilidad con otras subvenciones, ayudas, ingresos o recursos para la misma
finalidad, procedentes de cualesquiera Administraciones o entes publicos o privados,
nacionales, de la Unién Europea o de organismos internacionales, o el desempeno de la
funcion de control de la subvencién que corresponde al 6rgano concedente, entre otros.

Ademas de los evidentes problemas practicos que dicha solucién plantea, desde un
punto de vista estrictamente juridico parece aconsejable deslindar los referidos ambitos
(territorializacion y concesion directa de subvenciones a favor de las Comunidades
Auténomas a las que la territorializacion se refiera).

-VI-

Finalmente, las anteriores consideraciones se entienden sin perjuicio de la posibilidad
de aplicar, por razones debidamente justificadas vinculadas al PRTR, la excepcion a la
territorializacion de los fondos que contempla el parrafo 2° del articulo 86.1 de la LGP,
cuando senala:

“En ningln caso seran objeto de distribucion territorial los créditos que deban
gestionarse por un 6rgano de la Administracion General del Estado u organismo de ella
dependiente para asegurar la plena efectividad de los mismos dentro de la ordenacién



basica del sector, garantizar idénticas posibilidades de obtencién o disfrute por parte de
sus potenciales destinatarios en todo el territorio nacional o evitar que se sobrepase la
cuantia global de los fondos estatales destinados al sector”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia n.° 91/1992, de 11 de junio,
ha declarado que:

“(...) el Estado sélo puede intervenir en virtud de sus competencias generales sobre
la ordenacion general de la economia. Eso de las ayudas hasta donde lo permita su
competencia genérica, basica o de coordinacion, pero siempre que deje un margen a las
Comunidades Auténomas, al menos para desarrollar y complementar la regulacion de las
condiciones de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion. En cuanto a las actividades de
gestion o ejecucion de las medidas de ayuda referidas -que es el aspecto que aqui importa-,
deben corresponder por regla general a las Comunidades Auténomas con competencia
en la materia, incluidas las actividades de verificacion y control del cumplimiento de las
condiciones a que se someta el otorgamiento de las ayudas por parte de sus beneficiarios.
Esta regla sélo puede ser excepcionada cuando la gestion centralizada por un érgano
de la Administracion del Estado u organismo de ésta dependiente resulte imprescindible
para asegurar la plena efectividad de las ayudas dentro de la ordenaciéon basica del
sector y para garantizar las mismas posibilidades de obtencién o disfrute por parte de
sus potenciales destinatarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo
que se sobrepase la cuantia global de los fondos destinados al sector. En todo caso, la
procedencia debe aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la
naturaleza y contenido de la medida de fomento de que se trate”.

Por tanto, siendo admisible la centralizacion en el Estado (actuando directamente o a
través de entes instrumentales) de funciones relacionadas con la regulacion del régimen
de otorgamiento y de la gestion de las ayudas, ello solo puede tener lugar en supuestos
excepcionales que aparezcan plenamente justificados.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado somete a su
consideracion las siguientes:

CONCLUSIONES

Primera.- Con base en los razonamientos expuestos en el fundamento juridico Il
de este informe, fuera de los casos en los que el Instituto para la Diversificacion y Ahorro
de la Energia (IDAE) pueda otorgar subvenciones cuando las beneficiarias de las ayudas
(y, por tanto, ejecutoras de las actuaciones) sean las Comunidades Auténomas, parece
razonable concluir en la procedencia de la aplicacion del articulo 86 de la LGP, tratdndose
de ayudas que el IDAE (asi como el Fondo Nacional de Eficiencia Energética) otorga para el
fomento de la eficiencia energética, el ahorro energético, asi como la promocién del uso de
energias renovables -sobre las que las Comunidades Autbnomas ostentan competencias de
ejecucion-, y ello con el fin de no vulnerar las reglas de distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, configuradas como normas de orden publico.

Segunda.- Desde la légica legislativa no resulta apropiada una instrumentacion
mixta de la asignacion de recursos en materias sobre las que las Comunidades
Auténomas ostentan algln titulo competencial (simultaneando en unas mismas bases
reguladoras el mecanismo de la territorializacion y la concesion directa de subvenciones
a favor de las Comunidades Auténomas a las que la territorializacion se refiere).



6.24 REAL DECRETO DE MODIFICACION DE REALES DECRETOS PREVIOS DE
AYUDAS DIRECTAS EN EL SECTOR TURISTICO CON CARGO AL PRTR

Resumen: Modificacion de reales decretos de ayudas directas. Informe no preceptivo.
Tramitacion de la modificacion: consulta y audiencia publicas; no es lo mismo fundar
su omision en razones de orden presupuestario que indicar que carece de tal impacto
a tal fin. Examen material y objeciones: ampliacion de la subcontratacion, de los plazos
de ejecucion y posibilidad de modificar lo concedido.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Secretaria General Técnica en relacion con el Proyecto de Real Decreto por el que
se modifican diversos reales decretos, por los que se regula la concesion directa de
subvenciones en materia turistica, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia®.

En particular, las modificaciones afectan a los Reales Decretos 1118/2021, de 21
de diciembre, por el que se regula la concesion directa de subvenciones destinadas a la
financiacion de las estrategias de resiliencia turistica para territorios extrapeninsulares,
en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia; el Real Decreto
449/2022, de 14 de junio, por el que se regula la concesion directa de subvenciones
destinadas a la financiacion de las estrategias de resiliencia turistica para territorios
extrapeninsulares, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,
y por el que se modifican diversos reales decretos en materia turistica; y el Real
Decreto 1011/2022, de 5 de diciembre, por el que se regula la concesion directa de
subvenciones destinadas a la financiacién de las estrategias de resiliencia turistica para
territorios extrapeninsulares, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, y por el que se modifican diversos reales decretos en materia turistica, asi
como al Real Decreto 1074/2021, de 7 de diciembre, por el que se regula la concesion
directa de subvenciones destinadas a la financiacién de proyectos sostenibles de
mantenimiento y rehabilitacion del patrimonio historico con uso turistico, en el marco
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

Examinada la documentacién remitida (proyecto de Real Decreto y su correspondiente

MAIN), esta Abogacia del Estado tiene el honor de emitir el presente informe de
conformidad con las siguientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

En lo que afecta a la tramitacién del proyecto de Real Decreto que se nos somete a
consulta, el articulo 26.5 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (LG)
no prevé con caracter preceptivo la emisién de informe de la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Industria y Turismo.

Ello no obstante, y pese a que la consulta que se nos remite no plantea cuestion
juridica concreta respecto del texto del proyecto, se considera conveniente, atendido

1 Informe emitido el 5 de abril de 2024 por D. Oscar Sdenz de Santa Maria Gomez-Mampaso, Abogado
del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria y Turismo.



su contenido, realizar su examen juridico, con atencion, en particular, a la reciente
jurisprudencia que se ha dictado por el Tribunal Supremo en materia de tramitaciéon de
Reales Decretos.

Conviene realizar una serie de observaciones en lo que afecta a la tramitacion y
al fondo del proyecto sometido a informe, examinandose en esta consideracion lo
concerniente a la tramitacion, y en la subsiguiente el fondo.

Debe tenerse presente que el proyecto que nos ocupa no establece “ex novo” unas
subvenciones directas, supuesto en el que aplicaria sin matices lo senalado en reiterados
informes de esta Abogacia del Estado respecto de la excepcionalidad e interés publico
gue rige en este cauce subvencional (art.22.2 c) de la LGS) y a los tramites del articulo
26 de la Ley 50/1997, del Gobierno, sino que modifica Reales Decretos previos para
los que tales excepcionalidad e interés publico ya se examinaron, lo que hace que tales
aspectos deban tenerse por pacificos en la modificacion.

Ello no obstante, para la modificacion si afectan los tramites de elaboracién propios
de todo Real Decreto (el referido art.26.5 de la LG, en particular), por lo que, a este
respecto, debe recordarse la doctrina que sobre el contenido de los articulos 133 de
la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y del
articulo 26 de la Ley del Gobierno fija la Sentencia nim. 150/2024, de 31 de enero
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Quinta) del Tribunal
Supremo, que con cita en la sentencia de la Seccion Cuarta de esta Sala Tercera
1182/2022, de 22 de septiembre, se razona que (los resaltados son nuestros) “condicion
necesaria para prescindir legitimamente del tramite de consulta publica es, segtn la
norma legal transcrita, que se trate de «<normas presupuestarias u organizativas» de la
Administracion General del Estado. Ademas, debe cumplirse una segunda condicién:
que la norma organizativa o presupuestaria no tenga impacto significativo en la actividad
econdémica, que no imponga obligaciones relevantes a terceros, etc. Ello significa que
deben darse dos condiciones cumulativamente y que una de ellas es, en todo caso,
que la norma reglamentaria a elaborar sea de indole organizativa o presupuestaria. Si
esta primera condicion no se cumple, de nada sirve razonar sobre esas otras posibles
circunstancias contempladas en el art. 26.2 de la Ley del Gobierno, sencillamente
porque son un requisito anadido al requisito insoslayable de que la norma a elaborar sea
presupuestaria u organizativa. En pocas palabras, el art. 26.2 de la Ley del Gobierno no
permite prescindir del tramite de consulta publica para la elaboracion de disposiciones
generales que, por su objeto, quedan fuera del ambito presupuestario y organizativo”.

Y reitera que, conforme a lo expuesto, ello comporta que, como se declard en la
sentencia 1182/2022 antes resenada, “para el supuesto de normas reglamentarias
de la Administracion General del Estado, las excepciones para poder prescindir del
tramite de consulta publica, han de concurrir las circunstancias acumuladas de que se
trate de normas presupuestarias u organizativas y, ademas de esas especificas normas
reglamentarias, que concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen, no
impongan obligaciones relevantes a los destinatarios o regulen aspectos esenciales de
una materia” (o que no tenga un impacto significativo en la actividad econémica).

Igualmente, cumple tener presente la Sentencia 22/2024, de 10 de enero de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del Tribunal Supremo que en relacion



al cumplimiento de este tramite sefalé que “Y en cuanto a la argumentacion de la parte
recurrente respecto al incumplimiento de los tramites establecidos en la Ley General
de Subvenciones tampoco hay constancia de la acreditacion de las circunstancias
que impidan la consulta publica previa y el tramite de informacion publica, a que se
refiere el articulo 47 del Real Decreto-Ley 36/2020, de 3 de diciembre, por el que se
apruebas medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica y para
la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Asi, como bien
destaca la parte recurrente, no cabe sostener que el importe de las subvenciones no
tenga impacto significativo en la actividad econémica, mas de treinta millones de euros
a repartir entre dos patronales y una organizacion sindical”.

En lo que afecta a la tramitacion, como indicamos, la MAIN remitida refiere en su
pagina 6 (resumen ejecutivo, que reproduce lo que figura en este aspecto en la pg.15) que
no se ha dado consulta publica ni audiencia por tratarse de una “norma presupuestaria,
que no tiene un impacto significativo en la actividad econémica, no impone obligaciones
relevantes a los destinatarios y, asimismo, regula un aspecto tan parcial de una materia
como es la de regular unas determinadas subvenciones en el sector turistico”, y porque
“no afecta negativamente a los derechos e intereses legitimos de las personas”. El
segundo extremo, que afecta a la Audiencia e informacion publicas, no se objeta, en la
medida en que los destinatarios de las modificaciones son Administraciones y no personas
fisicas (art.26.6 de la LG); el primero, que concierne a la consulta publica, se justifica en
la MAIN de una manera en cierto modo contradictoria si se atiende a que en el resumen
ejecutivo (pg.7) nada se indica sobre como afecta el Real Decreto a los presupuestos y en
el punto 5.2 posterior (pg.16) se refiere que “Por su contenido, que supone Gnicamente
la modificacion de aspectos muy puntuales de reales decretos de concesion de ayudas,
como el plazo de ejecucion o las causas de modificacion de las resoluciones y/o los
convenios de concesion, el proyecto carece de impacto presupuestario”.

Si, como se esgrime para defender la ausencia de consulta publica (conforme
al art.26.2 de la LG), la norma es de caracter presupuestario (pues claramente
no es organizativa), el resumen ejecutivo debe indicar en qué afecta la norma a lo
presupuestario, pues en caso contrario cabria que se impugnasey, a la vista de la doctrina
transcrita del Tribunal Supremo, pudiese haber un motivo de anulacién de la misma.
Debe ademas concordarse el hecho de que la norma sea de orden presupuestario,
para justificar la ausencia de consulta, con el hecho (diferenciado) de que carezca de
impacto presupuestario: ambos conceptos no son excluyentes (puede ser una norma de
orden presupuestario sin impacto real en el presupuesto o en la actividad econdémica),
pero deben explicarse convenientemente en la tramitacion, a fin de evitar posibles
impugnaciones, como indicamos, ante el Tribunal Supremo.

Nada mas procede anadir a la tramitacion fuera de lo que esta Abogacia del Estado
ya ha sefalado en informes precedentes (en particular, los que se emitieron en relacion
con los Reales Decretos que se modifican: NR.-993/2021, 1050/2021y 428/2022), sin
perjuicio de recordar el caracter preceptivo del informe de la Secretaria General Técnica
del Departamento (art.26.5 LG), que debera emitirse con posterioridad al presente.

En lo que se refiere al fondo de los cambios que pretenden acometerse, los mismos
pueden resumirse en los siguientes aspectos:



1- Permitir subcontrataciones de hasta el 100% en los proyectos subvencionados,
con determinacion de reglas y condicionantes, lo que afecta a los articulos 3.2 de los
Reales Decretos 1074 y 1118/21, y a los articulos 4.1 de los Reales Decretos 449 y
1011/22.

2-  Ampliar el plazo de ejecucion de proyectos (arts.5 de los Reales Decretos de
2021, y arts.6 de los de 2022) hasta 30-6-2025 (en el caso de los Reales Decretos de
ayudas extrapeninsulares), y hasta el 30-6-2026 (en el caso del Real Decreto 1074/21).

3- Ampliar las posibilidades de modificacion de las resoluciones o convenios de
concesion, manteniendo el que no se afecte ni la finalidad de la subvencion ni a su
importe total (arts.14 del Real Decreto 1074/241, 14.1 del Real Decreto 1118/21y 15.1
de los Reales Decretos 449y 1011/22).

Conviene destacar, con caracter preliminar y antes de entrar en las observaciones
propiamente dichas, dos extremos:

a) por un lado, que en todos los Reales Decretos los beneficiarios de las ayudas
son Administraciones publicas, en particular las Comunidades Auténomas de Baleares
y Canarias y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla (Reales Decretos 1118/21,
449/22 y 1011/22), y Comunidades Auténomas y Entidades Locales diversas (Real
Decreto 1074/21);

b) por otro, que no constan a esta Abogacia del Estado las resoluciones o convenios
de concesién dictadas u otorgados, respectivamente, ni el grado de ejecucién actual
o contenido de los proyectos a unas y otros aparejados, aspecto que la MAIN tampoco
refiere.

Con sendos aspectos destacados, por lo que luego se dira, procede realizar
observaciones a las modificaciones que se plantean, por el orden que antes se ha
senalado:

1.- Enlo que afecta a la elevacion del limite porcentual en las subcontrataciones,
conviene significar que la redaccién del proyecto coincide con la que tienen los Reales
Decretos 449y 1011/2022, y que el Real Decreto 449/2022 dio en sus Disposiciones
Finales 22y 32 una redaccion muy semejante a los Reales Decretos 1074y 1118/21 (que
inicialmente no preveian limite de subcontratacion, lo que hacia aplicable la prevision
supletoria del art.29.2 de la LGS, de un 50% como maximo), de manera que lo Gnico
que cambia en estas redacciones es la elevacion del limite de subcontratacion del 50%
inicialmente previsto al 100% proyectado.

Procede senalar, como observacién, que todas las ayudas son de pago Unico y
anticipado posterior, se entiende, al dictado de las correspondientes resoluciones o
suscripcion de los pertinentes convenios de concesion, de manera que esta Abogacia
del Estado desconoce como se han producido las subcontrataciones hasta la fecha, y si
éstas han superado el limite actual del 50%.

La elevacion de tal limite al 100% puede plantear problemas de gestion en el caso de
que el actual del 50% se haya superado en alguna ayuda antes de que la modificacion
que estudiamos se apruebe y lo permita.

Por otro lado, los Reales Decretos orientados a Baleares, Canarias, Ceuta y Melilla

prevén, todos ellos, la necesidad de incorporar, en caso de subcontrataciones, las DACIs?
correspondientes, pero este requisito no se impone en la modificacion del Real Decreto

2 Declaraciones de Ausencia de Conflicto de Interés



1074/2021, y se entiende que debe incorporarse, en la medida en que las ayudas que
regula también se rigen y financian con cargo al PRTR (arts.2 y 6.2 del mismo).

2.- Laampliacion del plazo de ejecucion de proyectos hasta 30-6-2025, que afectaria
a las ayudas reguladas en los Reales Decretos 1118/21, 449/22 y 1011/22, resulta
factible, en la medida en que las partes expositivas de todas estas normas previeron que
los objetivos del CID 224 deberian estar completados en el segundo trimestre de 2025.

Otro tanto ocurre con las ayudas del Real Decreto 1074/2021, y la modificacién en
cuanto a plazo que el proyecto prevé hasta 30-6-2026, pues la parte expositiva de dicho
Real Decreto también indico que las ayudas de los proyectos del CID 228 debian estar
completadas en el segundo trimestre de 2026.

Si tales normas sefnalaban ya estos plazos maximos de ejecucion, no cabe objetar en
derecho la modificacion de plazo proyectada en lo que ahora informamos.

Ahora bien, deben plantearse dos observaciones a tal ampliacion de plazo:

a) EnelRealDecreto449/22 (art.6) se previd inicialmente que “El plazo de ejecucion
de las actuaciones subvencionables objeto de este real decreto sera desde el 1 de enero
de 2022 hasta el 31 de diciembre de 2024”, pero posteriormente la Disposicion Final
22 del Real Decreto 1011/22 cambid esta redaccion, que pasoé a referir que “El plazo de
ejecucion de las actuaciones subvencionables objeto de este real decreto sera hasta el
31 de diciembre de 2024”, suprimiéndose en consecuencia la referencia a 1-1-2022.

Sin embargo, la redaccién del proyecto vuelve a introducir la referencia al 1-1-2022,
sin que la MAIN explique el porqué, y sin aportar justificacion de la procedencia de la
vuelta a tal referencia temporal, que ya quedé desdibujada en el Real Decreto 1011/22.

b) En la medida en que puede que existan resoluciones y convenios de concesion
(lo que, se insiste, desconocemos), en los que necesariamente se contemplard como
fecha maxima de ejecucion la prevista en la redaccion actual de los Reales Decretos
que pretenden modificarse, es necesario que la ampliacion del plazo de ejecucion,
acogiéndose a la redaccion proyectada cuando ésta sea una realidad, sea rogada,
mediante la correspondiente solicitud de modificacion.

A tal fin se propone que en las reglas de modificacién que pretenden cambiarse
se anada un apartado dedicado especialmente a la solicitud de modificaciones por la
ampliacion del plazo que pretende materializarse con este proyecto, para el caso de que
el mismo se apruebe finalmente, o bien una disposicion adicional que prevea en concreto
las solicitudes de modificacion en cuanto a ampliaciones de plazo para los maximos
que se proyectan. Salvo que el propio Real Decreto prevea la ampliacion automatica de
plazos en las resoluciones y convenios existentes a fecha de su publicacion.

Lo segundo supondria, a juicio de esta Abogacia del Estado, un efecto desincentivador,
pues quien pudiese cumplir en plazo dilatara el cumplimiento al permitirlo sin mas la
norma, mientras que lo primero implicaria, por el contrario, un efecto incentivador en los
proyectos en curso, de manera que si los mismos se prevé que puedan terminarse en
plazo puedan hacerlo sin dilacion, y para los que no, sea preciso (y obligado, en tanto las
resoluciones o convenios no se modifican sin mas por el dictado de un Real Decreto si
éste no lo prevé) solicitar la pertinente modificacion, que en todos los Reales Decretos
exigira una solicitud fundada y el dictado de la correspondiente resolucién autorizandola
(o en su defecto, como se prevé, su estimacion por silencio), lo que en cualquier caso
imprimiria seriedad a las solicitudes que se planteen en tal sentido.



3.- Por ende, en lo que concierne a la modificacion de las resoluciones o convenios
de concesion (insistiendo en que esta Abogacia del Estado desconoce si se han dictado
0 suscrito, o los pagos a cuenta de tales actos realizados), adicionalmente a lo indicado
respecto de la ampliacion de plazo, las modificaciones pueden resumirse del siguiente
modo:

1- En el Real Decreto 1074/21: se mantiene el caracter excepcional de la solicitud
de modificacion, y se establece la imposibilidad de modificar el plazo de ejecucién
mas alla del ampliado por el proyecto, lo que se considera correcto; una regla general
de respeto a lo dispuesto en el articulo 64 del RGS (en esencia, que la modificacion
no afecte a terceros), que obviamente no se objeta; y se concretan dos causas de
justificacion que normativamente pasarian a entenderse como justificadas, siendo
la primera “cuando aparezcan circunstancias sobrevenidas que alteren o dificulten
el cumplimiento de la resolucion de concesion”, y la segunda “Cuando concurran
circunstancias técnicas, econémicas, medioambientales, urbanisticas, de gestion, de
seguridad o de accesibilidad, que impidan o comprometan el objetivo de la subvencion,
asi como la ejecucion del proyecto en el plazo establecido”.

La redaccion originaria sé6lo previd la posibilidad de modificar en el supuesto de
circunstancias sobrevenidas.

Junto con ello, en el apartado 2 del modificado articulo 14 se introduce un elemento
modificativo importante, ya que “La modificacion podra permitir, entre otras, la
sustitucion de los bienes del patrimonio historico en los que se realiza la intervencion
por otros bienes, siempre que la finalidad de la subvenciéon se mantenga”.

2- Enlosrestantes Reales Decretos se cambia el inciso “circunstancias sobrevenidas
que alteren o dificulten el cumplimiento de la misma” por el nuevo “circunstancias que
asi lo aconsejen, a fin de asegurar el cumplimiento de las finalidades de la subvencion”.

En lo que afecta a las modificaciones del Real Decreto 1074/21, cabe realizar las
siguientes observaciones:

a) Como se ha indicado, no se objeta ni impedir que la modificacion afecte al
plazo de ejecucion ni la sujecion obligada a lo dispuesto en el articulo 64 del RGS,
pero en lo que concierne a la ampliaciéon (en realidad concrecion, pues las que se
contemplan expresamente lo son “entre otras”) de las causas posibles de modificacion
se entiende que la relativa a “circunstancias técnicas, economicas, medioambientales,
urbanisticas, de gestion, de seguridad o de accesibilidad” resulta redundante, si se
tiene en consideracion que estos aspectos deben evaluarse al momento de presentarse
el proyecto para solicitar la subvencion, y que si no se han tenido en cuenta, ello puede
obedecer a un defectuoso planteamiento (lo que no justificaria la modificacion, por su
caracter excepcional) o a que tales requisitos se ha impuesto de manera sobrevenida
(en cuyo caso si cabria la modificacion, pero se incurre en el primer supuesto, no en el
segundo).

En consecuencia, se recomienda eliminar el “entre otras”, y refundir el que consta
como segundo supuesto a una concrecién del primero, de manera que no puedan entrar
en él supuestos de defectuosa prevision en el proyecto presentado a subvencion, cuya
modificacion no cabria admitir por el caracter excepcional de ésta.

b) Ensegundo término, debe advertirse del evidente peligro de gestion que concurre
para el caso de solicitarse modificaciones por cambio de bienes en el patrimonio histérico
en los que realizar las actuaciones, sobre todo si ya se ha comenzado la ejecucion de



actuaciones con anterioridad a la aprobacién de este proyecto de Real Decreto (pues
se podria producir el absurdo de que se quiera percibir ayudas por proyectos dejados a
medias, que luego pasen a materializarse en otros diferentes), y también para el caso en
que el cambio se plantee tardiamente, de modo que se haga inviable la ejecucién en lo
que resta de 2024 hasta 2026, o que se haga un uso, en suma, ineficiente de recursos
publicos.

Debe recordarse que estas ayudas son de pago Unico y anticipado (art.9.1 del Real
Decreto), por lo que un cambio a mitad de ejecucion del bien sobre el que actuar puede
suponer claramente un uso ineficiente de medios y recursos publicos, contrario a lo
dispuesto en el articulo 8.3 b) y ¢) de la LGS.

En lo que afecta a las modificaciones en la concesion en los restantes Reales Decretos,
el cambio a la expresion “circunstancias que asi lo aconsejen” -concepto juridicamente
indeterminado- resulta excesivamente amplia, mas cuando en la misma no se sefala
quién debe apreciar cuales son esas circunstancias, enormemente abiertas. En
particular, por un lado, es lo cierto que la mecanica prevista de modificacion exige una
solicitud fundada, que acotaria tales circunstancias (al menos, al tener que objetivarlas),
y el dictado de la correspondiente resolucion autorizandola, pero no lo es menos que
se prevé para la misma silencio estimatorio, lo que puede convertir estas solicitudes
en una puerta franca a modificaciones no excepcionales, como exige cada uno de los
articulos de los Reales Decretos a modificar en un principio; por otro lado, una redaccién
tan abierta planteara serias dificultades al gestor de las ayudas, al que s6lo quedaria
el amparo normativo expreso para denegar en la imposibilidad de que la modificacién
pueda plantearse mas alla del plazo de ejecucion (que se prevé en la redaccion vigente,
y que no se modifica) y en lo excepcional del mecanismo de modificacion.

En consecuencia, se recomienda volver en este punto a la redaccion primigenia, por
los motivos expuestos.

Es todo lo que se tiene el honor de informar, sin perjuicio de lo cual V.S. acordara lo
que mejor proceda.



CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
MODIFICACION

7.24 INFORME SOBRE LA PROCEDENCIA DE INCLUIR LOS EXCESOS DE
MEDICIONES EN EL LIMITE CUANTITATIVO DE LOS MODIFICADOS
CONTRACTUALES

Resumen: Examen de la procedencia de computar los excesos de mediciones del
articulo 242.4.i) de la LCSP en el limite cuantitativo de los modificados previsto en
el articulo 205 de dicha Ley. Doctrina general de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estadoy de la Abogacia General del Estado sobre los excesos de mediciones,
que no tienen la consideracion de modificaciones contractuales. Interpretacion del
articulo 160.2 del RGLCAP (expresamente declarado vigente en el informe 85/18 de
la JCCPE). Se concluye que los excesos de mediciones no tienen que computarse en el
limite legalmente previsto para las modificaciones contractuales.

Examinada, al amparo de lo dispuesto en la instrucciéon Primera.1.g) de la Instruccién
3/2010, de 17 de mayo, de identificacion y tratamiento de asuntos relevantes en el
ambito de La Abogacia del Estado y actuacion procesal y consultiva de los Abogados de
Estado, la discrepancia de criterio suscitada respecto de la procedencia de computar los
excesos de mediciones en el limite cuantitativo de los modificados previsto en el articulo
205 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, la Abogacia
General del Estado emite informe en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

1°) Con fecha de 27 de octubre de 2020 la Abogacia del Estado en el entonces
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (actual Ministerio de Transportes
y Movilidad Sostenible) emitié informe (Ref. 2407/19) sobre diversas cuestiones
relacionadas con la interpretacion del articulo 242.4 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP), en lo que se refiere a la regulacion de
los excesos de mediciones y a la inclusion de precios nuevos por el director facultativo
de la obra.

A los efectos que aqui interesan, en dicho informe (apartado 10.b) se indico lo
siguiente:

“10. En relacion con el incremento de mediciones, el expediente de modificacion
del contrato de obras puede tener por objeto, entre otros, los siguientes:



(...)
b) Modificar para incorporar el exceso de mediciones reconocido previamente por
el Director de la obra.

Cuando, por el motivo que sea y durante la ejecucion de la obra, se tramita un
expediente de modificacion, los excesos de medicion reconocidos hasta entonces por el
Director de la obra (en las correspondientes certificaciones mensuales) deben incluirse
en la propuesta de modificacion ‘sin esperar a hacerlo en la certificacion final’. Asi
resulta del articulo 160.2 del RCAP y del Informe 85/18 de la Junta Consultiva (pagina
8, parrafo segundo).

Esta Abogacia del Estado considera que, en tal caso, al exceso de mediciones pasan
a aplicarsele todas las consecuencias derivadas de su incorporacion al expediente de
modificacion del contrato:

- Su importe cuenta para los porcentajes que, como limite a los modificados,
establece el articulo 205 de la LCSP.

- Una vez que el érgano de contratacion aprueba la modificacion que incorpora
dichos excesos de medicion, vuelve a contarse desde cero la facultad del Director de
la obra para variar las mediciones hasta el limite del 10% establecido en el articulo
242.4.i) de la LCSP.”

2°) Al amparo de lo dispuesto en el articulo 6.e) del Real Decreto 1012/2022, de 5
de diciembre, por el que se establece la estructura organica de la Abogacia General del
Estado, se regula la inspeccién de los servicios en su ambito y se dictan normas sobre
su personal, la Abogada del Estado coordinadora del Convenio de asistencia juridica
suscrito con la Autoridad Portuaria de Ferrol-San Cibrao eleva a este Centro Directivo un
borrador de informe discrepante en el que concluye que:

“Los excesos de medicion no tienen la consideracién de modificaciones del contrato
Yy, por consiguiente, no deben computar en los limites del modificado a que se refiere el
art. 205 de la LCSP”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Se suscita una discrepancia de criterio sobre la procedencia de incluir o no los excesos
de mediciones regulados en el articulo 242.4.i), de la LCSP en el computo del porcentaje
admitido a efectos de las modificaciones contractuales no previstas del articulo 205 de
dicho texto legal.

El articulo 242 de la LCSP, bajo la ribrica “Modificacion del contrato de obra”,
establece lo siguiente:

“4. Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion
del proyecto y se cumplan los requisitos que a tal efecto regula esta Ley, recabara del
organo de contratacion autorizacién para iniciar el correspondiente expediente, que se
sustanciara con las siguientes actuaciones:

a) Redaccion de la modificacion del proyecto y aprobacion técnica de la misma.



b) Audiencia del contratista y del redactor del proyecto, por plazo minimo de tres
dias.

c) Aprobacion del expediente por el 6rgano de contratacion, asi como de los gastos
complementarios precisos.

No obstante, no tendran la consideracion de modificaciones:

i. Elexceso de mediciones, entendiendo por tal, la variacién que durante la correcta
ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el nimero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que en global
no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato
inicial. Dicho exceso de mediciones sera recogido en la certificacion final de la obra.

().

Por su parte, el articulo 205 de la LCSP regula las modificaciones no previstas en el
pliego de clausulas administrativas particulares o que, habiendo sido previstas, no se
ajusten a lo establecido en el articulo 204, estableciendo un limite cuantitativo maximo
para el modificado del 50 por ciento, calculado sobre el precio inicial del contrato, IVA
excluido.

Pues bien, caracterizados los excesos de mediciones -legal, doctrinal y
jurisprudencialmente- como supuestos que no tienen la consideracion de modificaciones
contractuales, este Centro Directivo considera que su importe no ha de tomarse en
consideracion para calcular el limite cuantitativo de las modificaciones contractuales
del articulo 205 de la LCSP.

Se expondran, con caracter previo, una serie de consideraciones doctrinales sobre
la configuracion juridica de los excesos de mediciones -y ello con el fin de facilitar una
mejor comprension de esta figura- para, posteriormente, abordar la concreta cuestion
objeto de consulta.

Como se afirma en el informe de 2 de marzo de 2023 (Ref. A.G. Entes Publicos
19/23, R. 158), “es doctrina de este Centro Directivo que °‘Los incrementos de
unidades contratadas, hasta el limite del 10 por ciento del precio inicial del contrato
(articulos 242.4.i), 301.2 y 309.1 de la LCSP), y la inclusion de precios nuevos fijados
contradictoriamente conforme al articulo 242.4.ii) de la LCSP no tienen la consideracion
legal de modificaciones contractuales’ (informe A.G. Entes Publicos 34/20 (R-
381/2020), de 22 de abil).

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (JCCPE) ha emitido
numerosos informes sobre el contenido y alcance de los excesos de mediciones
regulados, actualmente, en el articulo 242.4.i) de la LCSP, estableciendo una doctrina
cuyo contenido general puede sistematizarse del siguiente modo:

1. Naturaleza juridicay finalidad. Los excesos de mediciones, por expresa prevision
legal, no tienen la consideracién de modificaciones contractuales, y responden a
la finalidad de facilitar la ejecucion de un contrato de obras en cuyo proyecto cabe
razonablemente presumir cierto margen de desviacion. Como se indica en el informe
27/12, “Su razon de ser radica en que el contrato de obras es un contrato de resultado
sobre la base de un proyecto inicial, sobre el cual el legislador, para facilitar su ejecucion,



admite la posibilidad de que se produzca un margen de desviacion en las unidades
de obra ejecutadas de hasta un 10 % del precio inicial, sin considerarlo modificacion
contractual propiamente dicha, por lo que se pueden ejecutar sin la previa autorizacion
del érgano de contratacion”.

En su informe 43/2008, de 28 de julio, la JCCPE anade que “En tales casos y siempre
que no superen el 10 por 100 del presupuesto de la obra, la Ley considera que estos
excesos son consecuencia de inexactitudes del proyecto o del presupuesto que resultan
inevitables por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin necesidad de recurrir a
modificacion contractual alguna.”

2. Los excesos de mediciones no se toman en consideracion para determinar el
valor estimado del contrato. De acuerdo con el informe de la JCCPE 43/2008: “En su
consecuencia, aunque sean frecuentes, no forman parte del contrato, inicialmente y,
desde un punto de vista teérico, no cabe negar la posibilidad de que no se produzcan, por
lo que no deben ser tenidos en cuenta para determinar el valor estimado del contrato”.

3. Admision de compensacion de excesos y defectos de mediciones para el calculo
del porcentaje maximo del 10 por ciento de desviacion permitido. En el informe 16/06,
de 30 de octubre de 2006, y examinando el desarrollo reglamentario de los excesos de
mediciones -articulo 160 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas
(RGLCAP), al que luego se aludira con detalle-, la JCCPE senala que “lo dispuesto en el
articulo 160.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas es de aplicacion tanto al aumento como a las minoraciones en el nimero de
unidades realmente ejecutadas sobre las previstas”, y que “la utilizacion del término
‘variaciones’ en el ya citado articulo 160, implica la posibilidad de compensar excesos
en la ejecucion de determinadas unidades de obra con defectos en la ejecucion de otro
tipo de unidades de obra sobre las realmente previstas, siendo el ‘exceso’ 0 ‘defecto’ de
medicion final aquel sobre el que se aplica el limite del 10 por 100 del precio primitivo
del contrato.”

4. Calculo del limite del 10 por ciento: Conforme al informe de la JCCPE 43/2008,
dicho porcentaje se ha de calcular sobre el precio primitivo del contrato. En igual
sentido se expresa el informe de la JCCPE 85/18: ha de estarse al precio primitivo,
entendido como “importe de adjudicacion del contrato resultante del procedimiento de
adjudicacion”.

5. Requisitos de forma exigibles. Aclara en este punto el informe 74/09 de la JCCPE
que “Las variaciones en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas
en las mediciones del proyecto que no representen un incremento del gasto superior al
10 por 100 del precio primitivo del contrato no requieren aprobacion explicita pero si
requieren pronunciamiento acerca de si de ellas se deriva o no la necesidad de ampliar
el plazo de ejecucién del contrato”. En igual sentido, el informe 85/18 declara que “en
estos casos no es necesario tramitar un expediente de modificado ni tampoco obtener
autorizacion previa del 6rgano de contratacion”.

Expuesta la doctrina general de la JCCPE sobre los excesos de mediciones, procede
examinar la concreta cuestion objeto de consulta, relativa a la inclusion o no de dicho
concepto en el calculo de las modificaciones contractuales del articulo 205 de la LCSP.



Como se ha indicado, por expreso mandato del articulo 242.4 de la LCSP no tendran
la consideracion de modificaciones:

“«

i. _Elexceso de mediciones, entendiendo por tal, la variacion que durante la correcta
ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el nimero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que en global
no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato
inicial. Dicho exceso de mediciones sera recogido en la certificacion final de la obra.”

El exceso de mediciones, que goza de gran tradicion en nuestro Derecho y que
ha sido recogido en las sucesivas leyes de contratos del sector publico, ha tenido su
desarrollo reglamentario en el ya citado articulo 160 del RGLCAP, que lo configuré como
un supuesto distinto de las modificaciones propiamente dichas previstas en el articulo
146 del entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas (TRLCAP) aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. El
articulo 160 del RGLCAP establece lo siguiente:

“1. Solo podran introducirse variaciones sin previa aprobacion cuando consistan
en la alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas
en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto
superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Ahadido
excluido.

2. Las variaciones mencionadas en el apartado anterior, respetando en todo caso
el limite previsto en el mismo, se irdn incorporando a las relaciones valoradas mensuales
y deberan ser recogidas y abonadas en las certificaciones mensuales, conforme a lo
prescrito en el articulo 145 de la Ley, o con cargo al crédito adicional del 10 por 100
a que alude la disposicion adicional decimocuarta de la Ley, en la certificacion final a
que se refiere el articulo 147.1 de la Ley, una vez cumplidos los tramites senalados en el
articulo 166 de este Reglamento. No obstante, cuando con posterioridad a las mismas
hubiere necesidad de introducir en el proyecto modificaciones de las previstas en el
articulo 146 de la Ley, habran de ser recogidas tales variaciones en la propuesta a
elaborar, sin necesidad de esperar para hacerlo a la certificacion final citada.”

En el mismo sentido se pronuncia la clausula 62 del Decreto 3854/1970, de 31 de
diciembre, por el que se aprueba el Pliego de Clausulas Administrativas Generales para
la contratacion de obras del Estado:

“Ni el contratista ni el Director podran introducir o ejecutar modificaciones en la
obra objeto del contrato sin la debida aprobacién de aquellas modificaciones y del
presupuesto correspondiente.

Exceptuandose aquellas modificaciones que, durante la correcta ejecucion de la
obra, se produzcan unicamente por variaciéon en el nimero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las cubicaciones del proyecto, las cuales podran ser
recogidas en la liquidacion provisional, siempre que no representen un incremento
del gasto superior al diez por ciento del precio del contrato. No obstante, cuando
posteriormente a la produccién de algunas de estas variaciones hubiere necesidad de
introducir en el proyecto modificaciones de otra naturaleza, habran de ser recogidas
aquéllas en la propuesta a elaborar, sin esperar para hacerlo a la liquidacion provisional
de las obras.

().



La JCCPE, en su informe 85/18, se pronunci6 sobre la vigencia del articulo 160.2 del
RGLCAP que, como queda expuesto, dispone que las variaciones se iran incorporando
a las relaciones valoradas mensuales y deberan ser recogidas y abonadas en las
certificaciones mensuales, a diferencia de lo que establece el articulo 242.4.i), que
prevé que el exceso de mediciones sera recogido en la certificacion final de la obra. Ante
la duda de si debe entenderse tacitamente derogado el articulo 160.2 del RGLCAP, la
JCCPE concluyé lo siguiente:

“La regla que recoge el articulo 242 de la LCSP es taxativa sin duda y, sin embargo,
a nuestro juicio no es excluyente. Ambos preceptos, el 242 LCSP y el 160.2 RGLCAR,
pueden interpretarse de manera sistematica, de modo que, por un lado, la ley obligaria
a incluir los excesos de medicion en la certificacion final de las obras con el fin de
garantizar su control y el pago integro y no excesivo de las cantidades que representan y,
por otro lado y sin perjuicio de lo anterior, el Reglamento exigiria incorporar los excesos
de medicion que mensualmente se vayan produciendo a las relaciones valoradas y a las
certificaciones mensuales.

En una correcta practica por parte del 6rgano de contratacion este sistema permitiria
detallar y pagar provisionalmente la obra realmente ejecutada en cortos periodos de
tiempo y también, en el momento de la certificacion final, proceder a liquidar la cantidad
definitiva que, como excesos de medicion, se haya podido comprobar que existen a la
finalizacion de la obra.

Por tanto, bajo nuestro criterio, la referencia contenida en la LCSP (articulo 242.4.i))
no es contraria ni deroga lo dispuesto en el articulo 160 RGLCAP”.

En ese mismo informe 85/2018, la JCCPE abord6 también la forma de proceder
en los casos en los que, en ejecucion de una obra, se constate que los excesos de
mediciones van a superar el limite del 10 por ciento del precio inicial del contrato. En
concreto, se examind la siguiente cuestion:

“5. Sien el transcurso de la ejecucion de una obra se estima por el Director de la
misma que el exceso de mediciones en el nimero de unidades realmente ejecutadas
sobre las previstas en las mediciones del proyecto va a representar un incremento
del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial, ;debera aprobarse
un proyecto modificado de obras -en el seno de la tramitacion de un expediente de
modificacion del contrato- donde se recoja la totalidad del exceso de mediciones o sélo
donde se recoja el exceso sobre el limite maximo del 10 por ciento antes sefalado?”.

Cuestién que respondié la JCCPE en los siguientes términos:

“La propia ubicacion de la norma que alude a los excesos de mediciones, como un
supuesto que no se considera modificacion dentro del apartado 4 del articulo 242,
permite entender que estamos ante una excepcion a la regla general segln la cual
cuando el director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del
proyecto, habra de recabar autorizacion del érgano de contratacion para iniciar un
expediente de modificacion del contrato.

Por tanto, cuando nos encontremos ante un supuesto como el planteado en la
consulta, debera tramitarse una modificacion por la totalidad de la variacion detectada
entre el numero de unidades de obra ejecutadas sobre las previstas en el proyecto
puesto que, en la medida en que dicha variacion va a exceder de ese 10%, ya no puede
considerarse como un exceso de medicion, sino que toda la variacién en su conjunto




debe tratarse como una modificacion. Esta es, sin duda, la intencion del legislador
cuando, como ya hemos visto, establece el limite del 10% considerado en global.

Otro supuesto diferente es el que menciona el articulo 160.2 in fine del RGLCAP, que
se produce cuando con posterioridad a las variaciones ya producidas hubiere necesidad
de introducir auténticas modificaciones en el contrato por la adicion de unidades de
obra, caso en el que los excesos de mediciones habran de ser recogidos en la propuesta
a elaborar, sin esperar a hacerlo en la certificacion final.”

Con base en este Ultimo parrafo del informe 85/18 parcialmente transcrito, la Abogacia
del Estado en el Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible consideré que, cuando
se tramiten modificaciones en un contrato de obra, los excesos de mediciones previos
no sélo deben incluirse en la propuesta de modificacion sin esperar a la certificacion
final (como previene el Gltimo parrafo del articulo 160.2 del RGLCAP), sino que, ademas,
pasan a aplicarse a dichos excesos de mediciones todas las consecuencias derivadas
de su incorporacion al expediente de modificacion contractual, en concreto: i) su importe
contara para los porcentajes que, como limite de los modificados, establece el articulo
205 de la LCSP; y ii) una vez que el 6rgano de contratacién aprueba la modificacion
que incorpora los excesos de medicion preexistentes, vuelve a contarse desde cero la
facultad del director de la obra para incluir nuevos excesos de mediciones hasta el limite
del 10 por ciento establecido en el articulo 242.4.i) de la LCSP.

Estas dos Ultimas consecuencias, que no estan previstas ni en el articulo 242.4.i) de
la LCSP ni en el articulo 160.2 del RGLCAP, y que resultan contrarias a la configuracion
legal y doctrinal de los excesos de mediciones como supuestos no incluidos en el
concepto técnico-juridico de “modificacién”, a juicio de este Centro Directivo no resultan
atendibles.

Como se indica en el informe de la JCCPE 27/12, los excesos de mediciones son
variaciones que no generan por si mismas la necesidad de modificar el proyecto inicial.
No obstante, y conforme al articulo 160.2 del RGLCASP, “si posteriormente surgiera la
necesidad de modificar el proyecto por las causas previstas con caracter general, el
proyecto modificado que resulte debera reflejar las variaciones de medicion ejecutadas
hasta entonces, a fin de que quede recogida la realidad de la obra ejecutada”. Ahora bien,
una cosa es que el proyecto de modificado recoja los excesos de mediciones preexistentes,
para reflejar, con ocasion del proyecto de modificado y en aras de la claridad, la realidad
de la obra ejecutada, y otra muy distinta que los excesos de mediciones anteriores al
modificado muten su naturaleza y pasen a tener la consideracion de modificaciones
contractuales, computando a efectos de los limites de los modificados de los articulos
203 y siguientes de la LCSP.

El propio informe 85/18, invocado en este punto por la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible, declara mas adelante con rotundidad
que “las variaciones que tengan la consideracion de excesos de medicién por no exceder
del 10 por ciento del precio del contrato inicial no son modificaciones del contrato y, por
tanto, no se deben computar a los efectos del calculo de los limites que son propios de
tales modificaciones”.

Pero es que, ademas, esta cuestion ya fue analizada detenidamente por este Centro
Directivo en su informe de 22 de abril de 2020 (Ref. A.G. Entes Publicos 34/20, R.
381/2020), en el que se examinéd si los poderes adjudicadores que no son Administracion
Pablica pueden incluir en sus pliegos previsiones relativas a los excesos de mediciones,
sin que éstas computen a efectos del limite maximo de las modificaciones expresamente



previstas del articulo 204 de la LCSP. En el referido informe se efectuaron las siguientes
declaraciones, que son plenamente extrapolables a las modificaciones no expresamente
previstas en los pliegos del articulo 205 de la LCSP:

“Este Centro Directivo considera que TRAGSA y, en general, los poderes adjudicadores
que no rengan la consideracién de Administraciones Publicas, pueden incluir en
sus pliegos previsiones expresas que contemplen un incremento de las unidades
contratadas que no representen un aumento de gasto superior al 10 por ciento del
precio del contrato (de forma analoga a lo dispuesto en los articulos 242.4.i), 301.2 y
309.1 de la LCSP para los contratos administrativos de obras, suministros y servicios,
respectivamente), sin_que tales supuestos tengan que computarse en el limite del 20
por ciento del precio inicial del contrato establecido en el articulo 204.1 de la LCSP para
las modificaciones contractuales expresamente previstas en los pliegos. Y ello por los
motivos que seguidamente se exponen:

1.- Los excesos de medicion y los incrementos de unidades contratadas regulados
en los preceptos citados (articulos 242.4.i), 301.2 y 309.1 de la LCSP) no constituyen, en
puridad, supuestos de ‘modificacion contractual’ en un sentido técnico-juridico. Prueba
de ello es que el articulo 242.4 dispone expresamente que dichos supuestos, en el
contrato de obras, ‘no tendran consideracion de modificaciones’; que el articulo 301.2
establezca que, en las condiciones previstas en dicho precepto respecto del contrato
de suministro, se podra incrementar el nimero de unidades a suministrar ‘sin que
sea preciso tramitar el correspondiente expediente de modificacion’; y que el articulo
309.1, parrafo segundo, indique, respecto del contrato de servicios, que tales supuestos
‘no tendran la consideracion de modificaciones’. Se trata, en suma, de figuras que el
legislador regula, desde un punto de vista sistematico, al margen de las modificaciones
contractuales, y que excluye expresamente bien de ese concepto, bien de la tramitacion
que le es propia.

2.- Asilo ha declarado también la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado, que en su informe 27/12, de 14 de diciembre de 2012, y por referencia al
entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (y cuyas conclusiones
son plenamente trasladables a la vigente LCSP), afirma lo siguiente:

‘3. El articulo 234.3, final del TRLCSP establece un supuesto dentro de la
regulacion de la modificacion del contrato de obras que merece una atencién especial,
senalando al hilo del procedimiento a seguir por el Director facultativo de una obra
cuando considere necesaria una modificacion del proyecto, que ‘No obstante, podran
introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobacion cuando éstas consistan en
la alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las
mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior
al 10 por ciento del precio primitivo del contrato.’

Dicho precepto proviene del articulo 217 de la LCSP, que, si bien fue modificado
por la Ley 2/2011 por las razones expuestas mas arriba, mantuvo en el apartado 3 la
redaccion originaria.

Efectivamente, se trata de un supuesto especial, de larga tradicion en nuestro
Derecho, de aplicacion a los contratos de obras por sus especiales caracteristicas. En
este sentido aparece desarrollado en el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098,/2001, de 12 de octubre,
en su articulo 160, como un supuesto distinto de las modificaciones propiamente dichas



previstas en el articulo 146 del entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (RLCAP) (...).

Desde esta perspectiva la Junta Consultiva, en su informe 16/06, de 30 de octubre
de 2006, senala como conclusion que ‘la utilizacién del término ‘variaciones’ en el ya
citado articulo 160, implica la posibilidad de compensar excesos en la ejecucion de
determinadas unidades de obra con defectos en la ejecucion de otro tipo de unidades
de obra sobre las realmente previstas, siendo el ‘exceso’ o ‘defecto’ de medicion final
aquel sobre el que se aplica el limite del 10 por 100 del precio primitivo del contrato.’

Por otra parte, y desde el punto de vista de su prevision en el valor, la Junta Consultiva
senala en su informe 43/2008, de 28 de julio, que ‘Esta adicional no es una partida
cuya existencia dependera de que en la medicion de la obra resulten excesos respecto
de las unidades previstas en el presupuesto. En tales casos y siempre que no superen
el 10 por 100 del presupuesto de la obra, la Ley considera que estos excesos son
consecuencia de inexactitudes del proyecto o del presupuesto que resultan inevitables
por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin necesidad de recurrir a modificacion
contractual alguna’.

En definitiva, se trata de un supuesto especifico dotado de una regulacion legal
expresa para facilitar la ejecucion de los contratos de obras, al margen del régimen
general de los modificados de los contratos no previstos en la documentacion que rige
la licitacion, regulados en el articulo 107.1 del TRLCSP.

4. Envirtud de cuanto se ha expuesto, cabe senalar que el limite del 10 % previsto
para_las modificaciones no previstas en la documentacion contractual en el articulo
107.3.d) del TRLCSP no ha de computarse en la aplicacion del articulo 234.3, final del
TRLCSP para el contrato de obras.

La razén es que el supuesto de hecho en ambos casos es distinto, como ha quedado
expuesto. El articulo 234.3, final responde a las exigencias propias del contrato de
obras, permitiendo un _margen de desviacion en las mediciones efectuadas en las
unidades de obra ejecutadas de hasta un 10 % del precio inicial. Por el contrario, el 10
% previsto en articulo 107.3.d) constituye un limite para entender que se produce una
alteracion las condiciones esenciales de la licitacién y adjudicacion en el caso de que se
concurran las circunstancias que permiten la modificacion contractual de acuerdo con
el articulo 107.1.

(...)

Por ello, y de acuerdo con lo recogido en el articulo 160 del RLCAP, los cambios
que se reflejen en el proyecto modificado final deben reflejar de forma separada las
variaciones de medicién ejecutadas de acuerdo con el articulo 234.3 de las que
respondan a modificaciones del proyecto como consecuencia de la concurrencia de las
circunstancias previstas en el articulo 107.1".

Asimismo, la citada Junta Consultiva, en su informe 43/2008, de 28 de julio, al
referirse a este adicional de obra que se aprecie en la medicion de ésta y que de acuerdo
con el articulo 217 de la LCSP, puede llegar hasta el 10% del precio primitivo, indicé que,
en tales casos y siempre que no superen el 10 por 100 del presupuesto de la obra, la
Ley considera que estos excesos son consecuencia de inexactitudes del proyecto o del
presupuesto que resultan inevitables por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin
necesidad de recurrir a modificacion contractual alguna.

En fin, en el Informe 04,2015, de 24 de noviembre, de la Junta Regional de
Contratacion Administrativa de la Region de Murcia, también se afirma que ‘En




definitiva los excesos de medicion no constituyen en sentido estricto una modificacion
del contrato sino un supuesto concreto de alteracion surgido durante la ejecucion del
contrato reconocido en la propia normativa contractual, que consiste exclusivamente en
la alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las
mediciones del proyecto siempre que no represente un incremento del gasto superior al
10 por 100 del precio primitivo del contrato y que, a diferencia de lo que ocurre con los
supuestos de modificacion del contrato del articulo 107.1 del TRLCSP, no requieren ni la
aprobacion previa por el érgano de contratacion ni la tramitacion del correspondiente
expediente para su modificacion’.

La regulacion inicialmente prevista para el contrato de obras (tradicionalmente
dotado de una regulacion mas extensa y exhaustiva en nuestro Derecho administrativo,
que servia de aplicacion supletoria a otras figuras contractuales) paso después a
recogerse expresamente para los contratos de suministros y servicios, contratos que
en los articulos 301.2 y 309.1 de la LCSP gozan actualmente de sendas previsiones
normativas de contenido similar al establecido en el articulo 242.4 de la LCSP respecto
del contrato de obra.

()

En la misma linea se ha expresado la Junta Consultiva de la Comunidad Auténoma de
Aragdn en su informe 23/2011, de 12 de septiembre de 2011, respecto de la regulacion
que a este respecto establecia la entonces vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, tras la modificacion introducida por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, indicando lo siguiente:

“...el supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP nada tiene que ver con las

circunstancias y condiciones recogidas en el articulo 92 quater LCSP, ya que, por
una parte, entre las circunstancias recogidas en las letras a) a e) del apartado 1 de
este ltimo precepto no figuran los excesos de medicion en las unidades finales de
una obra, y, por otra, los supuestos en los que se considera se produce una alteracion
esencial lo son exclusivamente, como senala el precepto, ‘a los efectos de lo previsto en
el apartado anterior’, sin que puedan extrapolarse a otros supuestos, como el contenido
en el articulo 213.3 LCSP, que tiene una finalidad propia.

Téngase en cuenta, ademas, que la modificacion legal prevista en el articulo 217.3
LCSP va a producirse con su especifica y sencilla tramitacion una vez ejecutadas las
unidades de obra en mayor numero del previsto, (la norma se refiere a «unidades
realmente ejecutadas»), a diferencia de las circunstancias imprevistas del articulo 92
quater, que requieren de la instrumentacion de un expediente de modificacion en los
términos previstos en el articulo 92 quinquies LCSP con caracter previo a su ejecucion.

(...)

Esta _conclusion no_significa, como parece desprenderse del escrito de consulta,
que el limite del 10% del articulo 92 quater LCSP pueda calcularse sobre el precio de
adjudicacion mas el posible incremento de gasto del 10% como exceso de medicion
de unidades previstas, sino que ambos porcentajes maximos, cuya base de calculo es
ademas diferente, seran compatibles e independientes entre si.

Asi, respecto de la cuestion planteada, el limite del 10% del precio de adjudicacion
del contrato recogido en el articulo 92 quater no comprende los eventuales excesos de
medicion de un contrato de obras, siendo posible una modificacion no prevista de hasta




un 10% del importe de adjudicacion, y ademas hasta un 10% de incremento de gasto
por exceso de medicion de unidades previstas.”

Elinforme de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias 4/2011,
de 24 de noviembre, es también muy claro al sefalar, tras citar los preceptos objeto de
examen, que:

“En consecuencia, tenemos que llegar a unas primeras conclusiones:

- Los preceptos citados consideran tales variaciones como una modificacion que
afecta al proyecto de obras que se esta ejecutando, y, por tanto, al objeto del contrato.

- Dado que el contrato de obra es un contrato de resultado, del que el proyecto
de obras es tan sélo una prevision anticipada, y que, como tal, puede estar sujeta a
pequenas variaciones a lo largo de su ejecucion, el legislador considera inherente a la
misma la posibilidad de que se produzca un margen de desviacion de hasta un 10%,
en cuanto al nimero de unidades de obra que realmente haya que ejecutar respecto al
ndmero de unidades inicialmente previstas en el proyecto.

- Enconsecuencia con la conclusion anterior, tales variaciones de medicion se pueden
ejecutar sin necesidad de previa autorizacion, y se abonaran con cargo al presupuesto
adicional que a tal efecto se ha de prever de antemano, en el propio contrato.

- Aunque tales variaciones no generan por si mismas la necesidad de modificar el
proyecto inicial, no obstante, si tal necesidad surgiera posteriormente respecto a otros
aspectos del mismo, el proyecto modificado que resulte debera reflejar las variaciones de
medicion ejecutadas hasta entonces, a fin de que el proyecto de obras refleje fielmente
en todo momento la realidad de la obra ejecutada.

- La propia naturaleza de este previsible margen del 10% de desviacion en las

mediciones, hace que no se considere modificacion sustancial del contrato, y,
en_consecuencia, que su_importe no se considere acumulable al importe de otras
modificaciones a efectos del computo del limite del 30% que, como criterio determinante
del caracter de modificacion sustancial del contrato, establecia la anterior redaccién del
articulo 221.1 de la LCSP”.

Y, en consonancia con ello, formula las siguientes conclusiones:

“12.- Dentro del limite del 10% a que se refiere el articulo 217.3 de la LCSP, las
variaciones de medicion de las unidades de obra realmente ejecutadas respecto a las
inicialmente previstas en el proyecto, no producen en ningun caso una modificacion
sustancial del contrato por ser inherentes al mismo, y, por tanto, su importe no se puede
considerar acumulable al importe de las modificaciones a que se refiere el articulo 92
quater, a efectos del computo del limite del 10% a que se refiere el apartado 3.d) del
articulo 92 quater para determinar la incidencia de una modificacion sustancial del
contrato.

22-  El importe de las variaciones de medicion a que se refiere el articulo 217.3 de
la LCSP, cuyo importe no supere el 10% fijado en dicho articulo y que, en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 160.2 del R.G., se recojan posteriormente en un proyecto
madificado, no ha de computarse junto al importe de las modificaciones que han dado
lugar al proyecto modificado, a efectos de considerar el limite del 10% que determina
la alteracion sustancial del contrato. En consecuencia, dichas variaciones de medicion
deberan reflejarse de forma diferenciada en el proyecto modificado, a fin de poder
realizar el control diferenciado del cumplimiento de ambos limites.




(...)"

En fin, corrobora el criterio que aqui se sostiene -con arreglo al cual los excesos
de mediciones no se integran en el coémputo de los porcentajes maximos legalmente
previstos para las modificaciones contractuales, tanto si se trata de modificaciones
expresamente previstas en el pliego (articulo 204 de la LCSP) como si son modificaciones
no previstas en ellos (articulo 205 de la LCSP)-, |a jurisprudencia menor de los Tribunales
Superiores de Justicia. Cabe citar, como ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1?)
ndmero 206/2020, de 18 septiembre (JUR\2020\307452), que declara lo siguiente:

“En el articulado de la normativa de contratacion se distingue entre: modificaciones
de unidades o partidas nuevas, y excesos de mediciones o ajustes de medicion.

Las ‘partidas nuevas’ suponen la necesidad de un Modificado que las contemple, y
dependiendo del porcentaje de variacion resulta necesario paralizar o no las obras, o si el
porcentaje excede del establecido debe ampliarse el contrato o realizar un contrato nuevo.

Los ‘excesos de mediciones’ si_no sobrepasan el porcentaje establecido en
la_normativa no _hace falta justificacion alguna, ni_tienen que incluirse en ningin
‘Modificado’, a diferencia de las partidas nuevas.

Los excesos sblo alcanzaban una variacion del 5,30% respecto del proyecto, lo
cual implicaba que no era necesaria ni siquiera una aprobacion previa de los mismos
porque se encontraba dentro del 10% permitido por la normativa. Y las partidas nuevas
alcanzaban un 6,13% respecto del proyecto; es decir, podian realizarse sin problema
alguno, y. sin paralizar la obra porque entraban dentro del 20% permitido por la
normativa de contratacion publica.

En definitiva, los porcentajes estaban dentro de los previstos en la normativa
aplicable como margenes normales y permitidos, se necesitaba un Modificado para las
‘partidas nuevas’, y se decidio incluir en el mismo también los ‘excesos’ buscando la
mayor transparencia e informacion exacta para los propietarios.

El Juzgador, sin embargo, al no haber realizado la necesaria distincion entre unos
conceptos y otros, ni aplicado la normativa que establece 10s porcentajes de esos
conceptos, ha incurrido en un grave error -dicho con el maximo respeto- al afirmar que
la modificacion que se proponia excedia del 10% de los gastos de urbanizacion previstos
inicialmente, cuando realmente el ‘modificado’ de partidas nuevas no alcanzaba ese
10% (ya hemos dicho que suponia, tinicamente, el 6,13%).”

Por las razones indicadas, procede resolver la discrepancia de criterio que da origen
al presente informe confirmando el criterio de la Abogada del Estado coordinadora del
Convenio de asistencia juridica con la Autoridad Portuaria de Ferrol-San Cibrao, y concluir
que los excesos de mediciones del articulo 242.4.i) de la LCSP no han de computarse
para el calculo de los porcentajes previstos para las modificaciones contractuales del
articulo 205 de la LCSP.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado formula la siguiente

CONCLUSION

Este Centro Directivo confirma el criterio de la Abogada del Estado coordinadora del
convenio de asistencia juridica con la Autoridad Portuaria de Ferrol- San Cibrao, con



arreglo al cual los excesos de mediciones del articulo 242.4.i) de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, no han de computarse para el calculo de los
porcentajes previstos como limites de las modificaciones contractuales.



EXPROPIACION FORZOSA
REVERSION

8.24 INFORME RELATIVO A POSIBLES DERECHOS U OBLIGACIONES SOBRE
LA SUPERFICIE CORRESPONDIENTE A ANTIGUA ESTACION DE SERVICIO
CAMPSA

Resumen: Informe sobre si el Estado pudiera tener alglin derecho u obligacion sobre
los 1.133,60 metros cuadrados que se citan en la inscripcion 22 como que en su dia
serian objeto de reversion al Estado y que corresponden a la superficie de una antigua
Estacion de Servicio CAMPSA.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe de la Delegacion
de Economia y Hacienda en Toledo a fin de que se informe sobre si el Estado pudiera
tener algln derecho u obligacion sobre los 1.133,60 metros cuadrados que se citan
en la inscripciéon 22 como que en su dia seran objeto de reversion al Estado y que
corresponden a la superficie de la antigua Estacién de Servicio.

En el ejercicio de la funcion consultiva que corresponde a la Abogacia General del
Estado en virtud de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado
e Instituciones Pulblicas, y sus normas de desarrollo, vista la documentacion remitida por
el 6rgano consultante, se evacua el siguiente informe sobre la base de los siguientes

HECHOS

Confecha 5 de abril de 2024 recibi6 la Delegacion de Economiay Hacienda -Patrimonio
del Estado- oficio de la Delegacion del Gobierno en Castilla la Mancha, correspondiente
a notificacion del Ayuntamiento de Cabanas de la Sagra comunicando incoacion del
expediente al objeto de determinar clausura de la antigua Estacion de Servicio sita en
el citado municipio (carretera Madrid-Toledo Km 51) y solicitando si procede investigar
la titularidad de la finca; dado que en la Nota Simple registral figura en su inscripcion
segunda que, de la superficie total de la finca, que son 3.650 metros, 1.133,60 metros
cuadrados serian objeto en su dia de reversion al Estado.



Solicitada por la Delegacion de Economia y Hacienda al Registro de la propiedad de
Illescas N.° 3, certificacion registral de la finca 2273, se aprecia que en su inscripcion
primera se dice que la finca es porcion segregada de la inscrita con el n.° 168, al folio
78 del tomo 388, inscripcion 6.2, que Diha. LMC adquirié por herencia y posteriormente
vendié a Dha. SEE.

Dicha Inscripcién es de fecha 2 de abril de 1964 y en la misma nada se menciona
sobre un eventual derecho de reversion a favor del Estado, que, sin embargo, si
aparece reflejado en la inscripcion 22, de fecha 17 de septiembre de 1976. En dicha
inscripcion 22 -«Aportacion a sociedad y obra nueva»- se describe el mismo solar
incluido en la inscripcion 12, haciendo constar, en lo que aqui interesa, que: «sobre
el cual se ha construido un EDIFICIO destinado a Estacion de Servicio de Campsa,
para el suministro de carburantes” [...] “La superficie de la Estacién de Servicio
resenada que en su dia sera objeto de reversién al Estado, ocupa una extensiéon de
mil ciento treinta y tres metros y seis decimetros cuadrados. Se valora la finca, junto
con la estacion de servicios con todas sus instalaciones y concesion de la misma en
trescientas mil pesetas. SIN CARGAS. Doia SEE, mayor de edad ... adquirié esta finca
por compra segln la citada inscripcidon 12, y declara haber construido a sus expensas
el edificio antes descrito y adquirido los elementos relacionados; y ahora en unién de
los conyuges Don JGL... y Dona PFG... ella, con licencia de su marido, constituyen la
Compania Mercantil Anénima denominada “Estacion de Servicio X, S.A.” e anagrama
ESXSA, con domicilio [...] por la escritura que motiva la presente e inscrita en el
Registro Mercantil de Toledo [...]. La expresada Dona SEE aporta la finca de este
nimero, juntamente con la estacion de servicio que en la misma va enclavada, con
todas sus instalaciones y la concesion de la misma, a la expresada Sociedad, en
pago del capital suscrito correspondiente a treinta acciones [...]. En consecuencia,
suscribo, previa la declaracion de obra nueva realizada, el pleno dominio de esta
finca por titulo de aportacion a favor de la Compania Mercantil Andnima “Estacién
de Servicio X, S.A.” en anagrama ESXSA. Asi resulta de una escritura otorgada el 2
de enero de 1975 ante el Notario de Madrid Don CB, que se present6 a las diez de
hoy, Asiento 423, Diario 74. Pagado el impuesto. lllescas a diecisiete de septiembre
de mil novecientos setenta y seis.»

En nueva certificacion de 5 de agosto de 2024, la Registradora incluye una nota
aclaratoria, consistente en:

«En el titulo que motivo la inscripcion 22 de esta finca, y respecto de la inscripcion
de la finca, se decia lo siguiente “La superficie de la Estacion de Servicio resefiada que
en su dia sera objeto de reversion al Estado, ocupa una extension de mil ciento treinta
y tres metros seis decimetros cuadrados” siendo dicha resefa una mera mencién y no
habiéndose constituido sobre esta finca ninguna carga o limitacién a dicho respecto.»

Haciendo constar asimismo la Registradora en cuanto a posibles asientos pendientes
que «NO hay documentos pendientes de despacho»
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Por otro lado, la Delegacién de Economia y Hacienda ha consultado el Inventario de
Bienes del Estado, asi como los archivos de la propia Delegacion y no aparece en ellos
ninglin expediente ni bien en dicha ubicacién, en el término municipal de Cabanas de
la Sagra.

A la vista de lo anterior, se ruega por la Delegacion de Economia y Hacienda que por
la Abogacia el Estado en Toledo se informe si el Estado pudiera tener algin derecho u
obligacion sobre los 1.133,60 metros cuadrados que se citan en la citada inscripcion 22
como que en su dia serian objeto de reversion al Estado.

Se adjunta documentacion obrante en el expediente consistente en la certificacion
del Registro de la Propiedad N. °3 de lllescas y el oficio de la Delegacion del Gobierno en
Castilla-La Mancha remitido a la Delegacién de Economia y Hacienda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Analizado el asunto objeto de consulta, esta Abogacia del Estado concluye la
inexistencia de derechos a favor del Estado u obligaciones sobre la superficie de
1.133,60 metros cuadrados que cita la inscripcion 22 por dos motivos: a) la inexistencia
del derecho de reversion que en ella se alude y b) la imposibilidad juridica de hacer
prevalecer una mencion de derecho susceptible de inscripcion separada y especial
contra la fe publica del Registro de la Propiedad. Procede su examen separado:

Comenzando por el analisis del derecho de reversion aludido en la inscripcion 22,
este Servicio Juridico no puede llegar a otra conclusidn posible que la de inexistencia
actual del meritado derecho.

La inscripcion registral menciona como datos esenciales para concretar qué posible
derecho de reversion era el referido que 1) se trataba de «Estacion de Servicio de
Campsa, para el suministro de carburantes” y 2) que “Dona SEE [...] aporta la finca de
este nlmero, juntamente con la estacion de servicio que en la misma va enclavada, con
todas sus instalaciones y la concesién de la misma.

A este respecto, conviene tener en cuenta que, originariamente, en la época del
Monopolio de Petréleos explotado por la antigua «Compania Arrendataria del Monopolio
de Petréleos, S.A.» (Campsa), las unidades de suministro de carburante eran concesiones
administrativas sobre las que habia que constituir un derecho de reversion a favor del
Estado.

Sin embargo, el régimen de la distribucion y venta de los hidrocarburos ha sufrido una
transformacion absoluta desde que Espafia se incorpor6 a las Comunidades Europeas.
El sistema de monopolio pleno ha sido sustituido paulatinamente por un marco de libre
mercado, propio de los paises desarrollados y acorde con la Unién Europea.



En este proceso constituye un hito fundamental la Ley 34/1992, de 22 de diciembre,
de ordenacioén del sector del petréleo. Como reconoce su exposicion de motivos, a partir
de su entrada en vigor, se sustituye «el régimen de otorgamiento de concesiones de
facultades del Monopolio a favor de particulares por el de la libertad de actuaciones
sometidas a autorizacion. El desarrollo del Monopolio produjo un complejo entramado
de relaciones juridicas regidas por el Derecho Publico, que es preciso transformar para
que con caracter general se reconozca el principio de la libre actividad empresarial en
el sector petrolero espanol.»

En la Disposiciéon Adicional Primera de la citada Ley se reguld ese transito desde el
Derecho Publico al Privado, estableciendo:

«1. Sin perjuicio de lo establecido en el nimero 2 de la presente disposicion, en
el plazo de un mes desde la publicacion de la presente Ley quedaran extinguidos los
derechos y obligaciones derivados del régimen de las concesiones otorgadas por el
Monopolio de Petréleos para el suministro de gasolinas y gaséleos de automocioén. Las
concesiones extinguidas quedaran automaticamente convertidas en autorizaciones
administrativas con arreglo al régimen establecido en el Real Decreto 645/1988, de 24
de junio, o normas que lo sustituyan.

2. Los concesionarios que prefieran mantener el régimen de derechos y
obligaciones dimanantes de la concesion administrativa, incluida la reversion, y con la
particularidad respecto al suministro que este apartado establece, podran optar por
dicho mantenimiento manifestandolo asi, expresamente y por escrito, ante el Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo dentro del mes siguiente a la publicacion de esta Ley.»

Con posterioridad, la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos,
vino a culminar el proceso de liberalizacion del sector. Y en lo que ahora nos interesa
establecié en su Disposicion Adicional Segunda:

«Quedan extinguidas definitivamente las concesiones del Monopolio de Petréleos
para el suministro de gasolinas y gaséleos de automocién mantenidas al amparo de lo
dispuesto en la disposicion adicional primera de la Ley 34/1992, de 22 de diciembre.
Las actividades objeto de dichas concesiones se continuaran desarrollando en la forma
regulada en el Titulo Il.»

Parece pues evidente a tenor de lo expuesto en esta Disposicion Adicional Segunda
que las primitivas concesiones administrativas que la antigua Campsa otorg6 a favor de
los diferentes distribuidores de hidrocarburos han quedado absoluta y definitivamente
extinguidas, bien por su conversion en un régimen de autorizacién administrativa al
amparo de los sefialado en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 34/1992, bien
por virtud de lo finalmente establecido en la Disposicién Adicional Segunda de la Ley
34/1998.

Esto ha supuesto la plena sustitucion del conjunto de relaciones juridicas de Derecho
Plblico por una ordenacion puramente Privada, en régimen de libre concurrencia y
acorde con el sistema econdémico y el Derecho vigentes en la Unién Europea.

Esta extincién ex lege del antiguo Monopolio de Petréleos y de las concesiones del
mismo implica necesariamente la extincién de los derechos de reversién ligados a estas,
toda vez que formaban parte de su contenido. Es decir, extinguidas las concesiones,
I6gicamente los derechos que en ellas se integraban no pueden subsistir, sino que se
extinguen con el titulo concesional del cual nacian.




Como segunda razon se encuentra la imposibilidad juridica de hacer prevalecer una
mencion de derecho susceptible de inscripcion separada y especial contra la fe pablica
del Registro de la Propiedad.

En efecto, como menciona la Registradora en su certificacion, la alusion al eventual
derecho de reversion a favor del Estado constituye «una mera mencion» sin que se
haya «constituido sobre esta finca ninguna carga o limitacién a dicho respecto». La
mencion, en Derecho Hipotecario, es definida por ROCA SASTRE como «la mera alusion o
indicacion de la existencia de alguna carga, gravamen o derecho real inmobiliario, de la
que se hace siempre constancia registral con ocasién de practicarse alguna inscripcion
0 anotacion preventiva de un titulo inscribible, en el que tal carga, gravamen o derecho
real se hallen meramente relacionados, mas no constituidos y sin estar previamente
inscritos». Precisamente a esta nocién parece responder la referencia que a las mismas
hace el articulo 29 LH al hablar de que «la mencion de derechos susceptibles de
inscripcién separada y especial» no produce efectos frente a terceros.

Haciendo una exégesis de la definicidén anterior, son caracteres de la misma:

a) Es una simple noticia o referencia expresa, hecha en una forma muy simple,
de la existencia de una carga o gravamen en un asiento de inscripcion o anotacion
preventiva, de un acto o titulo inscribible. Es decir, se trata de una alusion a la existencia
de una carga o gravamen que en el fondo no esta inscrito debidamente. De ahi que
el articulo 51, regla 7.2 RH considere que las cargas relacionadas en el titulo que no
resulten inscritas o0 anotadas no se haran constar en la inscripcion.

b) Laalusion o referencia lo es de una carga, gravamen o derecho real inmobiliario
en un sentido muy amplio; pues abarca las causas, afecciones fideicomisarias, reservas
0 reversiones sucesorias, limitaciones de disponer y otras restricciones analogas, asi
como los gravamenes de retroventa y la afeccién resolutoria por impago del precio
aplazado, siempre que todas estas cargas, gravamenes y derechos reales se hallen
meramente indicados, aludidos o relacionados.

c) Lareferenciaalacarga, gravamen o derecho realinmobiliario consta simplemente
relacionada en el titulo que se inscribe o0 anota, pero en él no se constituyen tales cargas,
gravamenes o derechos reales, pues si tal se hicieren, dejarian de ser menciones para
convertirse en verdaderos derechos, gravamenes o limitaciones. EI Reglamento Notarial,
en el articulo 175, facilita la figura de la mencién, ya que entiende que la designacién
de las cargas o gravamenes que pesen sobre los inmuebles debe hacerse constar, en
primer término, por lo que resulte de la declaracion de la parte transmitente o de la
que constituye el gravamen, y, en segundo lugar, por lo que aparezca de los titulos o
documentos que al Notario se le exhiban.

En cuanto a sus efectos, la mencién ha sido tratada por la legislacion actualmente
vigente en forma distinta de lo que sucedia en la Ley de 1909, ya que, mientras que
conforme a esta Ultima el dominio o derecho real que se mencionaba en las inscripciones
0 anotaciones preventivas, aunque no esté reflejado en el Registro por medio de una
inscripcion especial, surtiria efectos contra terceros desde la fecha del asiento de
presentacion del titulo respectivo, la legislacion actual adopta un criterio totalmente
distinto.

Ciertamente, el articulo 29 LH establece: «La fe publica del Registro no se extendera
a la mencién de derechos susceptibles de inscripcion separada y especial». Es decir,



aun en el hipotético caso en que existiera el derecho de reversion aludido (quod non), su
constancia como mera mencion impide en todo caso que pueda hacerse valer contra un
derecho inscrito y que goza de la proteccién dimanante de la fe pdblica del Registro; con
lo cual ninguna viabilidad ostentaria la accién que eventualmente quisiera emprenderse
para hacerlo valer.

Ello se completa con el articulo 98 de la misma Ley, que dispone: «Los derechos
personales no asegurados especialmente, las menciones de derechos susceptibles de
inscripcién especial y separada y los legados no legitimarios que no hayan sido anotados
preventivamente dentro del plazo legal no tendran la consideraciéon de gravamenes
a_los efectos de esta Ley y seran cancelados por el Registrador a instancia de parte
interesada.»

Y, finalmente, el 51, regla séptima RH: «Las cargas y limitaciones de la finca o
derecho que se inscriba se expresaran indicando brevemente las que consten inscritas
o anotadas con referencia al asiento donde aparezcan. En_ningln caso se indicaran
los derechos expresados en el articulo 98 de la Ley, ni los aplazamientos de precio no
asegurados especialmente.

Las cargas relacionadas en el titulo que no resulten inscritas o anotadas no se haran
constar en la inscripcion. Si no existieran cargas se expresara asi.»

Por lo tanto, la posicién actual de la legislacion hipotecaria es la de negar el acceso
de la mencién al Registro de la Propiedad y, en caso de que se produzca, excluir los
posibles efectos que con anterioridad a dicha Ley tenian.

Por lo que respecta a su cancelacion, es regla general que para la cancelacion de un
asiento registral se presupone bien el consentimiento del titular del derecho reflejado en
dicho asiento, bien la pertinente resolucion judicial supletoria. (cfr. articulos 1, 40 y 82
LH). Pero, no es menos cierto que dicha regla tiene importantes excepciones y una de
ellas es precisamente cuando el derecho inscrito se haya extinguido por imperativo del
propio titulo inscrito, o por disposicion directa de la ley (articulo 82 de la Ley Hipotecaria).

Es esto Ultimo lo que ocurre en el caso objeto de este informe, en tanto que, como
se ha expuesto, la concesion administrativa y el correlativo derecho de reversion que
aparecian mencionados en el Registro han quedado extinguidos por directa disposicion
de la Ley, siendo en consecuencia suficiente para su cancelacion la solicitud realizada
por el titular registral del dominio de la finca a través de la instancia con firma legitimada
notarialmente. Estamos, pues, ante uno de los supuestos en los que la cancelacion de
la carga a instancia unilateral de parte viene establecida por Ley -art. 98 LH- aunque,
conforme al articulo 353.3 del RH, la solicitud puede entenderse realizada por el hecho
de pedir certificacién de cargas o cuando se practique cualquier asiento relativo a la
finca o derecho afectado. En estos casos la cancelacion habra de practicarse mediante
una simple nota marginal.

CONCLUSIONES

1.- El precitado derecho de reversion se encuentra actualmente extinguido por
disposicion legal. En consecuencia, el Estado no ostenta ninglin derecho ni obligacién
sobre los 1.133,60 metros cuadrados que se citan en la citada inscripcion 22 como que
en su dia serian objeto de reversién al Estado.



2.- Adicionalmente, su constancia como mera mencién impide en todo caso que
pueda hacerse valer contra un derecho inscrito y que goza de la proteccion dimanante
de la fe publica del Registro.

3.- Es suficiente para su cancelacion la solicitud realizada por el titular registral
del dominio de la finca, aunque, conforme al articulo 353.3 del RH, la solicitud puede
entenderse realizada por el hecho de pedir certificacion de cargas o cuando se practique
cualquier asiento relativo a la finca o derecho afectado en los términos que desarrolla
tal precepto.

Es cuanto en Derecho tiene el honor de informar.



9.24 REVERSION DE BIEN CEDIDO A TITULO GRATUITO POR INCUMPLIMIENTO
DEL DESTINO DE LA CESION

Resumen: Consulta sobre la situacion juridica de la finca cedida gratuitamente por
la Administracion General del Estado al Ayuntamiento de Torredembarra con destino
a residencia del pescador y jubilado o pensionista, y sobre la posible reversion de la
misma por incumplimiento de dicho fin. Confirmando las consideraciones del proyecto
de informe que se eleva a consulta, se concluye que: a) Con independencia de cual sea
el criterio utilizado para calificar el negocio juridico de cesion la alteracion del destino
de los bienes cedidos determina la resolucion de la cesion y la reversion automatica
del bien al cedente, b) En el supuesto que se examina, subsistiendo la obligacion de
destinar el bien cedido al fin especificado en la escritura en la que se instrumenté la
cesion, es claro que se ha producido un incumplimiento del destino de la cesion que
determina la reversion del bien a la Administracion General del Estado; c) en el caso
de que el Ayuntamiento cesionario se oponga expresa o tacitamente a la resolucion
que acuerde la reversion del bien inmueble cedido y el abono de la indemnizacion
sustitutoria correspondiente, debera la Administracion General del Estado iniciar el
correspondiente procedimiento judicial para obtener una sentencia que declare que
el ejercicio unilateral por ésta de la facultad resolutoria es conforme al ordenamiento
juridico; d) en el supuesto que se examina, al tratarse de un inmueble situado en la
Comunidad Autonoma de Cataluia el plazo para el ejercicio de la accion revocatoria es
de 1 aio (articulo 531-15 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Codigo
Civil de Cataluna, relativo a los derechos reales.

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instruccion 3/2010, de 17 de mayo, sobre
identificacion y tratamiento de asuntos relevantes en el &mbito de la Abogacia del Estado
y actuacién procesal y consultiva de los Abogados del Estado, su proyecto de informe
sobre la situacion juridica de la finca cedida gratuitamente por la Administracion General
del Estado al Ayuntamiento de Torredembarra con destino a residencia del pescador y
jubilado o pensionista, y sobre la posible reversion de la misma por incumplimiento de
dicho fin, este Centro Directivo emite el siguiente informe:

ANTECEDENTES

1°) La Delegacion de Economia y Hacienda en Tarragona solicita informe a la
Abogacia del Estado en Tarragona en los siguientes términos:

“Con fecha 02 de julio de 2003 se otorgé ante el Notario de Tarragona, Juan Ramon
Allué Segura, escritura de cesion gratuita a favor del Ayuntamiento de Torredembarra,
de una finca urbana sita en el barrio maritimo de ese término municipal, Plaza de
I’Esdevenidor nimero 8, actualmente Plaza Colom 4, finca registral 2.409, con destino
a residencia del pescador y jubilado o pensionista.

(...)

Con fecha 29/04,/2024 esta Delegacion, con objeto de comprobar que el inmueble
cedido se destinaba al uso previsto, solicitdo al Ayuntamiento de Torredembarra
informacion sobre dicho extremo.



Con fecha 14/10/2024 ese Ayuntamiento remite respuesta en forma de informe
del concejal de Patrimonio en el que comunica que, con fecha 15/04,/2008, se acordé
por la Junta de Gobierno Local la demolicion del inmueble cedido (antiguo cuartel de
la Guardia Civil), tras haberse expuesto el proyecto en el Diario Oficial de la Generalitat
de Catalunya y Boletin Oficial de la Provincia, y que el solar resultante se utiliza en la
actualidad para ubicar un contenedor del SOSservicio de socorrismo, un servicio de
bano asistido, servicio de recogida de personas con movilidad reducida y aparcamiento
de vehiculos de la Cruz Roja.

La clausula SEGUNDA de la escritura preveia que ‘Si el bien no fuere destinado
al uso previsto en el plazo de TRES ANOS o dejare de destinarse posteriormente, se
considerara resuelta la cesion y revertira al Estado, integrandose en su Patrimonio
con todas sus pertenencias y accesiones, sin derecho a indemnizacién, teniendo el
Estado derecho, ademas, a percibir de la Corporacion, previa tasacion pericial, el valor
de los detrimentos’.

Asimismo, en la inscripcion registral, a favor de ese Ayuntamiento, se establecio la
siguiente carga: ‘CARGA PROPIA DE LA FINCA OTRAS CARGAS Si el inmueble cedido
no fuere destinado al uso previsto en el plazo de TRES ANOS o dejara de destinarse
posteriormente, se considerara resuelta la cesion y revertird al Estado Espanol,
integrandose en su patrimonio con todas sus pertenencias y a percibir de la corporacion,
previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos o deterioros experimentados por el

i

mismo’”.

Dado que, no solo se ha incumplido con el destino, sino, con la carga que grava
a la finca en escritura y en Registro de la Propiedad, y que implicaba haber revertido
el inmueble, y, ademas, se ha procedido al derribo de lo cedido, sin conocimiento del
Estado, se solicita de ese Servicio Juridico informe sobre las actuaciones a realizar,
necesarias para la defensa de los intereses del Estado”.

2°) La Abogacia del Estado en Tarragona eleva consulta a este Centro Directivo
sobre las anteriores cuestiones, adjuntando una propuesta de informe en la que, tras
exponer las consideraciones juridicas estimadas pertinentes, concluye que:

1.- Queda acreditado el incumplimiento del modo o carga impuesto al cesionario-
donatario (el Ayuntamiento de Torredembarra) del bien inmueble cedido por la
Administracion General del Estado, en virtud de la escritura de cesion gratuita otorgada
ante el Notario de Tarragona D. Juan Ramén Allué Segura el 2 de julio de 2003.

2.- Frente al incumplimiento del modo impuesto al donatario en la escritura de
cesion gratuita del inmueble, procede iniciar el procedimiento administrativo para la
reversion del bien al donante (Administracién General del Estado), para lo cual deberan
seguirse los tramites previstos en los articulos 150 y 151 de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), asi como en el
articulo 132 del Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas (RLPAP).

3.- Ante la hipotética falta de cumplimiento voluntario de la correspondiente
resolucion acordando la reversion del bien a la Administracion General del Estado y
el pago de la indemnizacion por deterioro que, en su caso, se fije en la resolucién que
acuerde la reversion, procedera el ejercicio de la correspondiente accion judicial ante los
organos de la jurisdiccion civil.



FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

La Delegacion de Economia y Hacienda en Tarragona formula consulta sobre la
situacion de la finca urbana sita en la Plaza de I'Esdevenidor, n.° 8 (actualmente, Plaza
Colom), en el término municipal de Torredembarra, objeto de cesion gratuita a favor del
Ayuntamiento de Torredembarra mediante escritura pUblica suscrita en fecha 2 de julio
de 2003.

En el Exponendo 2° de la escritura publica de cesion se hace constar:

“1.- El Ayuntamiento de Torredembarra solicitd la cesion gratuita del inmueble
descrito, con destino a RESIDENCIA DEL PESCADOR Y JUBILADO O PENSIONISTA.

2.- Que por la Direccion General del Patrimonio del Estado del Ministerio de
Economia y Hacienda, se dispuso:

PRIMERO: CEDER gratuitamente al AYUNTAMIENTO DE TORREDEMBARRA
(TARRAGONA) uninmueble con destino a residencia del pescadory jubilado o pensionista.

SEGUNDO: Si el bien no fuere destinado al uso previsto en el plazo de TRES ANOS
o dejare de destinarse posteriormente, se considerara resuelta la cesion y revertira
al Estado, integrandose en su Patrimonio con todas sus pertenencias y accesiones,
sin derecho a indemnizacion, teniendo el Estado derecho, ademas, a percibir de
la Corporacién, previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos o deterioros
experimentados por el mismo”.

Segln se ha indicado, solicitada informacién al Ayuntamiento Torredembarra por la
Delegacion de Economia y Hacienda en Tarragona, la Corporacién Local informa que el
bien inmueble cedido habia sido destinado a un uso distinto del pactado por las partes.

Partiendo de los antecedentes de hecho anteriormente expuestos, este Centro Directivo
da su conformidad al proyecto de informe que se eleva a consulta, si bien considera
conveniente reforzarlo con las consideraciones que a continuacién se exponen.

La naturaleza de la cesion gratuita de los bienes patrimoniales de las Administraciones
Plblicas ha sido calificada -al examinar la cuestion de la reversion-, por abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto de la Sala de lo Civil (sentencias de 18
de junio de 1990 y de 27 de febrero de 1993), como de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (sentencias de 14 de febrero de 2006 y de 21 de febrero de 2006), como
donacién modal. Aun con diferentes nombres o calificaciones juridicas, la jurisprudencia
considera que se trata de un acto de disposicion patrimonial de caracter gratuito al que
resultan aplicables, directamente o por analogia, segln los distintos pronunciamientos,
las normas de derecho privado que regulan la donacioén con carga modal regulada en el
articulo 647 del Cédigo Civil, precepto que dispone:

“La donacion sera revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya
dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso.



En este caso, los bienes donados volveran al donante, quedando nulas las
enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese
impuesto, con la limitacion establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria”.

Como se reconoce unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia (por todas,
sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1931, 25 de junio de 1990y 28
de julio de 1997), el término “condiciones” que emplea el articulo 647, parrafo primero,
del Cédigo Civil (CC) no debe entenderse en el sentido técnico-juridico de suceso futuro
o incierto a que se refieren los articulos 1113 y siguientes del propio CC, sino en el
sentido de cargas, obligaciones o gravamenes que ha de cumplir el donatario y que la
doctrina mas autorizada denomina donacién modal, dando lugar el incumplimiento de
esas cargas, obligaciones o gravamenes modales a un resultado analogo al del articulo
1124 del CC, bien que, siendo la donacién modal o donacién sub modo una verdadera
donacién en la que es esencial el animus donandi, su revocabilidad no tiene tanto por
fundamento la reciprocidad de las prestaciones de las partes, cuanto la necesidad de
evitar el enriquecimiento injusto que se produciria a favor del donatario si, en caso de
incumplimiento por éste del modo, el ordenamiento juridico no concediese al donante la
facultad de revocar la donacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1999 declara que “la verdadera
y propia donacion modal es aquella, (....) en la que se impone al beneficiario el
cumplimiento de una obligacion como determinacion accesoria de la voluntad del
donante. Aunque esta obligacion no muta la naturaleza del contrato de donacién de
bienes transformandolo en contrato bilateral, sinalagmatico y oneroso, puesto que el
gravamen tiene que ser inferior al valor de la donacién (...)".

Pues bien, aun siendo mas frecuentes los pronunciamientos sobre resolucién de
cesiones efectuadas por Entidades Locales a la Administracion General del Estado, la
doctrina sobre la naturaleza juridica de la cesion gratuita de los bienes patrimoniales es
igualmente aplicable en ambos supuestos. En la sentencia de 21 de febrero de 2006
(recurso n.° 6037/2002) el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5?), analiza la naturaleza juridica de estas cesiones en los siguientes términos:

“(...) debemos dejar constancia previa de la sintesis de nuestros pronunciamientos
en relacion con la naturaleza juridica de estos tipos de cesiones.

Asi en la STS de 28 de abril de 1993, ya dijimos que:

‘Esta Sala, en S. 31-10-1988 , ha declarado, que la reversion de un solar y de lo
en él edificado, a un Ayuntamiento, esta prevista para el supuesto de incumplirse las
condiciones pactadas, entre ellas, dedicarlo a finalidad distinta de la contemplada y en
cuya atencion se efectuo la donacion, recordando la Sentencia de la Sala Primera de este
Alto Tribunal de 11-3-1988, que la donacién con carga modal del art. 647 del Codigo
Civil supone una institucion en la que el donante ha exigido al donatario la concurrencia
de un modo, finalidad, carga, motivo o recomendacion cuyo incumplimiento puede dar
lugar a la revocacion o resolucion de un contrato que en principio nacio irrevocable por
la sola voluntad del donante, pudiendo quedar sin efecto después por la existencia de
tales incumplimientos’.

Y, en la 22 de julio de 2003 hemos anadido que:

‘La cesion gratuita de terrenos o bienes municipales de naturaleza patrimonial sujeta
al cumplimiento por el ente adquirente de una finalidad de interés para el municipio ha
sido calificada por esta Sala en ocasiones como donacion modal, como se observa en la
sentencia de 28 de abril de 1993, recurso 10499/1991.



En otras ocasiones, sin rechazar esta calificacion, esta Sala ha partido del caracter
administrativo, sujeto a las normas del Derecho privado, de tal tipo de cesion - sentencia
de 31 de octubre de 1988- o lo ha calificado como negocio juridico innominado,
celebrado entre dos administraciones publicas, por el que se ceden unos terrenos
patrimoniales para una finalidad determinada (sentencia de 12 de junio de 2001).

En todos los casos, sin embargo, se ha admitido el caracter administrativo del
contrato y la sujecion de su régimen, a falta de normas especificamente aplicables, al
Derecho privado.

La consecuencia _a que llegan estas sentencias es la de que, en el caso de
incumplimiento de la finalidad a la que se sujeta la cesion del bien, procede la rescision
del contrato a instancia de la corporacién cedente, bien por aplicacion del articulo
647 del Codigo civil (segln el cual «la donacion sera revocada a instancia del donante,
cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél le
impuso») (sentencia de 28 de abril de 1993), bien por entender que al producirse la
desafectacion de los bienes en su dia cedidos desaparecio la causa que justifico la
razon de ser del negocio juridico y, por ende, su eficacia por desaparicion de la causa
del negocio, es decir, de la razén justificativa de su eficacia juridica (sentencia de 12 de
junio de 2001, recurso 322/1997), bien por aplicacion del articulo 111 (antiguo articulo
97.2) del Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales (sentencias de 23 de
noviembre de 1992, recurso 4885/1990 y 26 de junio de 2003, recurso 9811/1998)".

Asi lo reconoce la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que considera que en
“todos estos casos (...) se ha admitido (...) la sujecion de su régimen, a falta de normas
especificamente aplicables, al Derecho Privado” (sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de julio de 2003), y que, ante “la ausencia
de una regulacion especifica completa de la mencionada institucion en el ambito del
derecho administrativo; ello nos ha llevado a aceptar la aplicacion supletoria del Codigo
Civil, fundamentalmente, su articulo 647" (sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 14 de febrero de 2006).

Con independencia de cuél sea el criterio utilizado para calificar el negocio juridico de
cesion, lo cierto es que, tanto por aplicacion de lo dispuesto en la legislacion reguladora
del Patrimonio del Estado, constituida en el momento de la cesion por el articulo 79
del entonces vigente Decreto 1022/1964, de 15 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del Estado (“Si los bienes cedidos
no fuesen destinados al uso previsto, dentro del plazo senalado en el acuerdo de
cesion, o dejaran de serlo posteriormente, se considerara resuelta la cesion y revertiran
aquéllos al Estado, el cual tendra derecho ademas a percibir de la Corporacion u
Organismo respectivo, previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos o deterioros
experimentados por los mismos”), como, en la actualidad, por el articulo 150.1 de la
LPAP (“Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso previsto dentro del plazo
senalado en el acuerdo de cesion o dejaran de serlo posteriormente, se incumplieran
las cargas o condiciones impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta
la cesion, y revertiran los bienes a la Administracion cedente. En este supuesto sera
de cuenta del cesionario el detrimento o deterioro sufrido por los bienes cedidos, sin
que sean indemnizables los gastos en que haya incurrido para cumplir las cargas o
condiciones impuestas”) y, en fin, por lo que resulta de lo establecido en el articulo 647
del Codigo Civil -que regula la revocacion de donaciones por incumplimiento del modo
impuesto al donatario-, la alteracion del destino de los bienes cedidos determina la
resolucion de la cesion y la reversion automatica del bien al cedente.



En el supuesto que se examina, segln se ha dicho, la cesion se acord6 con la carga
permanente de destinar el inmueble al fin exclusivo de “residencia del pescador y
jubilado o pensionista”; pues bien, segln la informacion facilitada por el Ayuntamiento
cesionario, el 15 de abril de 2008 la Junta de Gobierno Local acord6 la demolicion del
inmueble, que actualmente esta destinado a “ubicar un contenedor del SOS servicio de
socorrismo, un servicio de bano asistido, servicio de recogida de personas con movilidad
reducida y aparcamiento de vehiculos de la Cruz Roja”. En estas circunstancias,
subsistiendo la obligaciéon de destinar el bien cedido al fin especificado en la escritura
en la que se instrumento la cesion, es claro —compartiendo el criterio expuesto por el
Abogado del Estado consultante- que se ha producido un incumplimiento del destino
de la cesion que determina la reversion del bien a la Administracion General del Estado.

Dicho lo anterior, cabe examinar si resulta aplicable lo dispuesto en el apartado
2° del articulo 33 del Decreto 336/1988, de 17 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento del patrimonio de los entes locales -dictado en desarrollo de la derogada
Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufa-, precepto que
dispone:

“33.1. Seentiende que las condiciones y las modalidades de afectacion permanente
bajo las que se han adquirido los bienes son completas y estan consumadas si,
durante 30 anos, se han destinado al fin previsto, y dejan de serlo por circunstancias
sobrevenidas de interés publico.

33.2. Se entiende que las condiciones y las modalidades estan completas también
si los bienes se destinan a finalidades andlogas a las fijadas en el acto de adquisicion”.

Pues bien, a juicio de este Centro Directivo no s6lo no es posible considerar que
el destino actual del bien cedido (servicios de socorrismo, bano asistido, recogida
de personas con movilidad reducida y aparcamiento para vehiculos de la Cruz Roja)
sea analogo al pactado en la escritura de cesion (residencia del pescador y jubilado o
pensionista) -pese a tratarse en ambos casos de fines de interés publico del municipio-,
sino que, ademas, el indicado precepto no resulta aplicable en el caso de las cesiones
gratuitas de bienes patrimoniales del Estado a favor de las Entidades Locales, al
prevalecer en este punto la legislacion sobre el Patrimonio del Estado.

Al respecto, en el informe de este Centro Directivo de fecha 3 de diciembre de 2004
(Ref.: AEH-Patrimonio 44/04), tras analizar en detalle la evolucién de la regulacion de la
cesion de bienes con carga de afectaciéon a un determinado destino tanto en el ambito
de la legislacion sobre el Patrimonio del Estado como en el de la normativa reguladora
de los bienes de las Entidades Locales, partiendo de que ambos regimenes juridicos son
no soélo diferentes, sino incompatibles, se analizd, para el caso de cesiones gratuitas de
bienes inmuebles del Patrimonio del Estado a Corporaciones Locales, cudl de dichos
regimenes resulta ser de aplicacién preferente, concluyendo que la cuestién debe
resolverse considerando de preferente aplicacion el régimen seguido por la normativa
reguladora del Patrimonio del Estado, por las siguientes consideraciones:

“En primer lugar (...) puesto que de lo que se trata es de la cesion gratuita de bienes
inmuebles del Patrimonio del Estado, lo coherente es que dicha cesion quede regida por
la_ normativa reguladora del Patrimonio del Estado, y ello tanto en atencion a un criterio
de conexion subjetiva (si quien cede es la Administracién del Estado, habra de aplicarse
el régimen estatutario de esa Administracion y no de la Administracion cesionaria) como
en atencion a un criterio de conexion objetiva (si lo que se cede es un bien inmueble del




Patrimonio del Estado, habra de aplicarse el régimen juridico que disciplina la cesion
de esos bienes, lo que conduce a la nhormativa reguladora del Patrimonio del Estado)’.

En segundo lugar, y para la hipotesis de que, contrariamente a lo indicado, se
entendiese inaplicable como criterio de solucion del conflicto normativo el principio de
prevalencia de la norma especifica sobre la genérica por considerarse ambas normativas
-la de Régimen Local y la del Patrimonio del Estado- igualmente especificas, el informe
considera que el conflicto de normas de que se trata ha de ser resuelto mediante la
aplicacion de otros principios, como el de lex posterior y, sobre todo, el de jerarquia
normativa:

‘Pues bien, el primero de dichos criterios -lex posterior- determina la prevalencia de
las previsiones de la normativa reguladora del Patrimonio del Estado sobre la normativa
de Régimen Local, dado que la LPE era posterior al RBEL de 1955 y, por otra parte, la
LPAP es posterior al RBEL de 1986. Si el principio o criterio de lex posterior conduce
a la conclusion indicada -prevalencia de la normativa reguladora del Patrimonio del
Estado sobre la normativa de Régimen Local-, esta conclusion queda plenamente
corroborada por el segundo de los principios indicados -jerarquia normativa-tal y como
seguidamente se expone.

Si, como tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo (vid.,
por todas, sentencias de 23 de junio de 1995, Ar. 4722; 24 de julio de 1995, Ar. 6063;
8 de junio de 1996, Ar. 4943; 27 de julio de 1996, Ar. 6321 y 20 de marzo de 1997, Ar.
2426), el principio de especialidad no puede sobreponerse frente al rango normativo,
de forma que la norma de rango inferior no puede prevalecer sobre la norma de rango
superior so pretexto de la especialidad o especificidad de aquélla, con igual o mayor
motivo ha de entenderse que la norma de rango superior ha de prevalecer sobre la de
inferior jerarquia cuando ambas normas tengan caracter especifico y el supuesto de que
se trate pueda quedar comprendido en los respectivos ambitos de aplicacion de ambas
normas, como acontece en la hipétesis que ahora se considera, cual es la de entender
que esas dos normativas -la normativa de Régimen Local y la normativa reguladora del
Patrimonio del Estado- son especificas (la condicion de Corporacion Local del cesionario
del bien inmueble permitiria entender aplicable lo que disponia el articulo 12 del RBEL
de 1955 y lo que actualmente establece el articulo 13 del RBEL de 1986, pero la
circunstancia de ser el cedente la Administracion del Estado y ser el bien cedido un bien
del Patrimonio del Estado justifica la aplicacion de la LPE y, actualmente, de la LPAP).
Asi las cosas, y puesto que la norma que contenia el articulo 12 del derogado RBEL de
1955 era una mera norma reglamentaria, dado que la misma no aparecia recogida en
el Texto Articulado y Refundido de la Ley de Régimen Local aprobado por Decreto de 24
de junio de 1955 y lo mismo cabe decir del articulo 13 del RBEL de 1986, ya que esta
norma tampoco aparece recogida en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local ni en el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes
en materia de Régimen Local aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril, el caracter de lex posterior que tenia, respecto del RBEL de 1955, la LPE y que
tiene, respecto del RBEL de 1986, la LPAP y el superior rango normativo de las citadas
LPE y LPAP permiten concluir en la prevalencia o primacia de las previsiones de la LPE
y LPAP relativas a la cesion gratuita de bienes inmuebles del Patrimonio del Estado (en
el caso de que el cesionario sea una Corporacion Local) sobre la norma que establecia
el articulo 12 del derogado RBEL de 1955 y que actualmente establece el articulo 13
del vigente RBEL de 1986, lo que tiene por consecuencia que la cesion gratuita de
un inmueble del Patrimonio del Estado a una Entidad Local lo sea con la carga de la




afectacion permanente del bien cedido al fin o destino para el que se dispuso la cesion,
sin que esa carga pueda entenderse cumplida o consumada cuando durante el plazo
de treinta anos el bien cedido hubiese estado afecto a aquel fin y dejase de estarlo por
circunstancias sobrevenidas de interés publico”.

En definitiva, ni el destino actual del bien es analogo al pactado por las partes, ni
resulta aplicable -en atencion a los criterios recogidos en el informe anteriormente
referenciado- la norma establecida en el articulo 33.2 del Decreto 336/1988, de 17
de octubre y, en consecuencia, la carga de la afectacion permanente del bien al fin para
el que se dispuso la cesion no pueda entenderse cumplida por destinar la Corporacion
Local cesionaria el bien a un fin de interés municipal, pero distinto del pactado.

Por lo anterior, coincide este Centro Directivo con el criterio sostenido en el borrador
de informe elaborado por la Abogacia del Estado en Tarragona, debiendo concluirse
que procede reconocer a la Administracion General del Estado el derecho a la reversion
del inmueble cedido al Ayuntamiento de Torredembarra por incumplimiento de la carga
impuesta en la escritura de cesion.

Acreditado el incumplimiento de la condiciéon impuesta en la escritura de cesion del
bien inmueble procede, tal y como se indica en el proyecto de informe que se eleva a
consulta, que por la Delegacion de Economia y Hacienda se inicien los tramites previstos
en la LPAP y en el RLPAP, en orden al dictado de la resolucién de reversion y, para el
supuesto en el que el Ayuntamiento no muestre su conformidad con la reversion, se
debera acudir a los érganos jurisdiccionales con el fin de obtener una sentencia judicial
que declare ajustada a Derecho la resolucion.

En efecto, tal y como tiene declarado el Tribunal Supremo “el caracter unilateral de
la resolucion, entendida en nuestro derecho como un derecho potestativo, no es obice
para que, disconforme la otra parte, pueda acudir a los tribunales que, en definitiva,
declararan bien o mal ejercitada la facultad” (sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 26 de diciembre de 2006).

Por otra parte, pese a tener en consideracion que, como se ha dicho en el fundamento
anterior, la cuestion de la reversion de cesiones gratuitas de inmuebles por parte de
Administraciones Publicas se ha ventilado tanto ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa como ante la jurisdiccion civil, a juicio de este Centro Directivo, la opcion
de hacer valer la pretension de reversion, en caso de oposicion del Ayuntamiento
cesionario, ante la jurisdiccion civil, es la mas acertada, por aplicaciéon de lo dispuesto
en los apartados 1y 3 del articulo 110 de la LPAP, que establecen:

“1. Los contratos, convenios y demas negocios juridicos sobre bienes y derechos
patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por esta ley y sus
disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en estas normas, por la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas. Sus efectos y extincion se regiran por esta
ley y las normas de derecho privado.

(...)

3. El orden jurisdiccional civil sera el competente para resolver las controversias
que surjan sobre estos contratos entre las partes. No obstante, se consideraran actos
juridicos separables los que se dicten en relacién con su preparacion y adjudicacion



y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de acuerdo con su normativa reguladora”.

Ya en el informe de este Centro Directivo de fecha 28 de septiembre de 2018 (Ref.:
A.G. Servicios Juridicos Periféricos 11/18, R-844/2018), en al fundamento de derecho
IV se dijo que:

“Teniendo en cuenta las fechas desde las que el Estado tiene conocimiento del
posible incumplimiento del destino de la cesion, debe, a continuacién, analizarse las
posibles formas de actuacion y, en particular, si esta todavia dentro del plazo legal para
llevarlas a efecto.

En el primer supuesto la cuestion ha llegado ante la primera de dichas jurisdicciones
como consecuencia de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
cesionario contra la resolucion que, tras la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo, acuerda la reversion o, en el caso de que el cesionario también fuera una
Administracion Pablica, en supuestos en que, acordada la reversion por la Administracion
cedente y notificada a la Administracion cesionaria, por ésta se ha dictado un acto
denegando la solicitud de reversion que ha sido recurrido por la Administracion cedente
(sentencias de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 14 de
febrero de 2014 , RJ 2006\2015; y de 21 de febrero de 2006, RJ 2006\1932).

No obstante, considera este Centro Directivo que, desde que en 2003 entré en vigor
la LPAP, la aplicacion concordada de los apartados 1y 3 del articulo 110 de dicha ley
permite concluir que resulta mas adecuado hacer valer la pretension de reversion, en
caso de oposicion del cesionario, ante la jurisdiccion civil.

El articulo 110.1 de la LPAP dispone que los efectos y extincién de los contratos,
convenios y demas negocios juridicos patrimoniales, entre los que se incluyen las
cesiones gratuitas, se regiran por dicha ley y por las normas de derecho privado,
anadiendo el articulo 110.3 que ‘el orden jurisdiccional civil sera el competente
para resolver las controversias que surjan sobre estos contratos entre las partes. No
obstante, se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en relacion con
su preparacion y adjudicacion y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con su normativa reguladora’.

La cuestion de la resolucion de la cesion por incumplimiento del fin y la consecuente
reversion del bien cedido al Estado esta sin duda relacionada con los efectos y extincion
de la misma, siendo el orden jurisdiccional civil el competente para resolver las
controversias que se susciten sobre la misma.

No es oObice a dicha conclusion el que el articulo 150.2 disponga que ‘La resolucion
de la cesion se acordara por el Ministro de Hacienda, respecto de los bienes y derechos
de la Administracion General del Estado” y que “En la resolucion que acuerde la cesion
se determinara lo que proceda acerca de la reversion de los bienes y derechos y la
indemnizacion por los deterioros que hayan sufrido’.

Dicho precepto debe interpretarse en el sentido de que la competencia para tomar
la decision de acordar la resolucion de la cesion corresponde al Ministro de Hacienda,
decision que, por imperativo de lo establecido en el articulo 24.1 f) de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, debe revestir necesariamente la forma de Orden
Ministerial. Sin embargo, dicha Orden Ministerial no es en este caso un acto administrativo
iniciador de un procedimiento de tal clase y por el que se ejercen potestades publicas,
sino que es la vestimenta que da forma a una decision de pura gestion patrimonial por
la que el Estado resuelve sobre la mejor forma de gestionar sus bienes. Dicha decision



consiste, en este caso, en resolver una cesion gratuita, cuyos efectos y extincion, en
caso de controversia, deben ventilarse directamente ante la jurisdiccion civil, segin
ordena de forma expresa el articulo 110.3 de la LPAP.

Se trata de un supuesto similar al previsto en el articulo 21.1 de la misma ley, que
establece que corresponde al Ministro de Hacienda aceptar las herencias, legados y
donaciones a favor de la Administracion General del Estado, salvo en ciertos casos en
que la competencia se atribuye al Ministerio de Cultura o al Ministerio expresamente
designado por el testador o donante. También en estos casos la manifestacion de
voluntad expresada por el Ministro correspondiente adoptara la forma de Orden
Ministerial, pero tampoco en este caso se estara en presencia de un verdadero acto
administrativo, sino de un acto de gestion patrimonial, y las ulteriores controversias
relacionadas con la herencia, legado o donacién se ventilaran también en sede de
jurisdiccion civil”.

Por consiguiente, en el caso de que el Ayuntamiento de Torredembarra se oponga
expresa o tacitamente a la resolucion que acuerde la reversion del bien inmueble cedido
y el abono de la indemnizacién sustitutoria correspondiente, debera la Administracion
General del Estado iniciar el correspondiente procedimiento judicial para obtener una
sentencia que declare que el ejercicio unilateral por ésta de la facultad resolutoria es
conforme al ordenamiento juridico, y que los efectos de la misma deben entenderse
producidos desde la notificacion de la resolucién efectuada al Ayuntamiento.

-lV-

Por lo que respecta al plazo de caducidad de la accién de revocacion de la donacion
por incumplimiento de cargas -plazo que resultaria aplicable al supuesto de reversion
del bien por incumplimiento del modo impuesto al Ayuntamiento cesionario- no existe
un pronunciamiento claro del Tribunal Supremo que haya formado jurisprudencia al
respecto. Esto ha sido recordado en distintas sentencias del Alto Tribunal, pudiendo
citarse como sentencia mas reciente la de la Sala de lo Civil, n.° 44/2023, de 18 de
enero, Recurso n.° 1026/2019, que se refiere a un supuesto de donacién modal, cuyo
modo o carga era la de cuidar y asistir a la donante, que qued6 desasistida, y en la que
el Alto Tribunal declara lo siguiente:

“TERCERO.- Plazo de ejercicio de la accion de revocacion de la donacion modal. Dies
aquo

1. Parala donacién modal o con carga, el art. 647 CC no establece cual es el plazo
de que dispone el donante para revocar la donacién ‘cuando el donatario haya dejado
de cumplir alguna de las condiciones que aquel le impuso’. Es comtinmente admitido
que el término ‘condicion’ en este precepto se debe entender referido a las cargas,
obligaciones o gravamenes modales.

Ante la falta de previsién legal, son muy distintas las opiniones doctrinales acerca de
cual es el plazo de ejercicio de la accioén de revocacién por incumplimiento de cargas.
Las diversas alternativas que se han propuesto se apoyan bien en la naturaleza que
se atribuye a la accion de revocacioén, bien en la similitud con otros supuestos que si
cuentan con una regulacion expresa, bien en la inclusion del supuesto de incumplimiento
de la carga en el espiritu de algunas de los otros supuestos para los que si hay norma
expresa. Asi, se ha sostenido que el plazo es el mismo que el general para la accién de




cumplimiento del modo o gravamen, por ser una alternativa de que dispone el donante
(art. 1964 CC); o que es el de un ano, dada la proximidad del supuesto al de la revocacién
por ingratitud (art. 652 CC, que expresamente prevé el plazo de un afno); o que es el
plazo de cuatro afnos del art. 1299 CC, por analogia con las acciones rescisorias, en
tanto se trata de dejar sin efecto una situacion juridica creada, el legislador no ha
dotado a la revocacion de las donaciones de un régimen unitario y la revocacion por
incumplimiento de cargas, a diferencia de otros ordenamientos y de los precedentes
historicos es un supuesto auténomo de revocacion de la donacién y no una modalidad
de la revocacion por ingratitud. También se han mantenido posturas diferentes acerca
de si el plazo debe calificarse como de caducidad (lo que se justifica en atencion a la
funcién que se atribuye a la caducidad y a la mayor seguridad juridica y certidumbre que
proporciona para evitar que se prolonguen situaciones de pendencia) o de prescripcion
(en cuanto que, en este supuesto, la revocacion se fundamenta en el incumplimiento
de una obligacion).

La sala, hasta el momento, no ha tenido ocasion de sentar doctrina porque, al igual
que sucede en este caso, la decision de lo planteado en el recurso no esta en funcion
del plazo.

La sentencia de 11 de marzo de 1988, en un supuesto en el que el cumplimiento del
modo no se limitaba al tiempo de vida del donante, consideré preferible el plazo de un
ano desde que el donante (sus causahabientes) tuvieron conocimiento del hecho del
incumplimiento y posibilidad de ejercitar la accion; el problema de fondo era mas bien si
puede imponerse ilimitadamente un destino a un inmueble, en particular cuando, como
sucedia en el caso, por el tiempo transcurrido, cien anos, se hacia muy dificil mantener
la institucion (el destino de ‘correccional’ de jovenes que debia darse al inmueble
donado, que luego pasé a ser un colegio). Pero, como observa la posterior sentencia
1104/2004, de 23 de noviembre, ese pronunciamiento no fue determinante del fallo,
pues la sentencia de 11 de marzo de 1988 declaré que, aunque se aplicara el plazo de
cuatro anos, también habria transcurrido con exceso cuando se interpuso la demanda.

La sentencia 1104,/2004, de 23 de noviembre, ante unos hechos mas cercanos a los
que nos ocupan, considera que es mas defendible el plazo de cuatro afnos, ‘por tratarse
de un tipo de accion asimilable a la rescision’. Pero este pronunciamiento también se
hace obiter dicta, pues la caducidad de la accién se invoco por primera vez en casacion,
por lo que un pronunciamiento decisivo de la sala sin que la otra parte hubiera podido
efectuar alegaciones, hubiera contrariado su mas elemental derecho de defensa y
generado indefension, proscrita por la tutela judicial efectiva proclamada por nuestra
Constitucion.

También obiter dicta, la sentencia 900,/2007, de 20 de julio, antes de concluir que en
el caso que decide (referido al cambio de destino del inmueble donado) el plazo no ha
transcurrido, tanto si se entiende que es de un ano como de cuatro, afirma:

‘El plazo para el ejercicio de esta accion no esta determinado por el Cédigo civil. La
sentencia de 11 de marzo de 1988 parece mantener que es el plazo de un ano, aunque
no lo dice como fundamento del fallo y la de 23 de noviembre de 2004 dice que ‘es mas
defendible el plazo de cuatro afos’. Esta tltima afirma claramente que el dies a quo no
es la escritura de donacion, sino el conocimiento del incumplimiento del modo, lo cual
es evidente, ya que en dicho momento se produce la actio nata. En todo caso, es un
plazo de caducidad, como afirman las sentencias antes mencionadas’.



2. En el caso que debemos resolver, la Audiencia Provincial, con cita de la
sentencia de esta sala de 11 de marzo de 1988, se inclina por aplicar el plazo de un ano
porque entiende que el incumplimiento del modo denunciado por la actora se asemeja
a la ingratitud, que no es sino el mal comportamiento de un hijo con sus padres. A
continuacion, fija el dies a quo para el computo del plazo en julio de 2012, cuando
la actora remite un burofax a su hijo comunicando los desencuentros habidos con su
esposa e hija y, requiriéndole, como usufructuaria, para que en el plazo de un mes
abandonen la planta baja del caserio donde viven. A partir de alli, la Audiencia concluye
que cuando se interpuso la demanda en marzo de 2017 la accion estaria ya prescrita, y
anade que en el caso lo mismo seria aunque se estuviera al plazo de cuatro anos.

Con independencia de que la Audiencia omite la cita de las dos sentencias de la sala
que en 2004 y en 2007 se inclinaron (obiter dicta) por el plazo de caducidad de cuatro
anos, la decision del primer motivo del recurso debe basarse en que la Audiencia no
tiene en cuenta la naturaleza y el contenido del comportamiento impuesto al donatario
y cuyo cumplimiento exige una atencion permanente que, si no se observa, da lugar a
que se esté incumpliendo continuadamente.

En efecto, con independencia de las divergencias existentes acerca de cual
es el plazo y su naturaleza, por lo que se refiere a cuando debe computarse, es
generalmente admitido que empieza a correr desde que el donante pueda conocer el
incumplimiento, pero que si el modo impuesto al donatario consiste en una actividad
0 _un comportamiento continuados y el incumplimiento es duradero, no existe un dia
concreto de incumplimiento, sino que el incumplimiento persiste, y el plazo no empieza
a contar cuando se inicié el incumplimiento, y mientras el incumplimiento dura se va
renovando el comienzo del tiempo de ejercicio dela accion”.

Ahora bien, pese a la falta de un pronunciamiento claro del Tribunal Supremo sobre
el plazo para el ejercicio de la accién revocatoria de las donaciones por incumplimiento
de cargas, lo cierto es que, en el supuesto que se examina, se ha de considerar que el
inmueble se encuentra situado en el territorio de la Comunidad Auténoma de Catalufia.
En estas circunstancias, resulta aplicable la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto
del Codigo Civil de Catalufa, relativo a los derechos reales.

El apartado 3° del articulo 531-15 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, sobre revocacion
de las donaciones, dispone que:

“3. La accion revocatoria caduca al ano contado desde el momento en que se
produce el hecho que la motiva o, si procede, desde el momento en que los donantes
conocen el hecho ingrato. Es nula la renuncia anticipada a la revocacion. Cuando la
causa revocatoria constituye una infraccion penal, el ano empieza a contarse desde la
firmeza de la sentencia que la declara”.

En suma, a juicio de este Centro Directivo, compartiendo el criterio expuesto por el
Abogado del Estado consultante, el plazo para el ejercicio de la accion revocatoria por
incumplimiento de cargas en el supuesto que se examina seria de un ano.

Respecto del término inicial o “dies a quo” de dicho plazo, en primer lugar procede
indicar que, tal y como se advierte en la citada sentencia del Tribunal Supremo n.°
44/2023, de 18 de enero: “se han mantenido posturas diferentes acerca de si el plazo
debe calificarse como de caducidad (lo que se justifica en atencion a la funcion que se
atribuye a la caducidad y a la mayor seguridad juridica y certidumbre que proporciona
para evitar que se prolonguen situaciones de pendencia) o de prescripcion (en cuanto




que, en este supuesto, la revocacion se fundamenta en el incumplimiento de una
obligacion). La sala, hasta el momento, no ha tenido ocasion de sentar doctrina porque,
al igual que sucede en este caso, la decision de lo planteado en el recurso no esta en
funcion del plazo”.

Sin entrar a analizar las diferencias existentes entre el instituto de la prescripcion
y la caducidad -siendo una de ellas, de acuerdo con la inveterada opinion doctrinal y
jurisprudencial, el que la caducidad, a diferencia de la prescripcion, no se interrumpe,
sino que se suspende-, en el supuesto que se examina, resultando aplicable el apartado
3° del articulo 531-15 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, que seiala expresamente que
“la accion revocatoria caduca al afio desde el momento en que se produce el hecho que
la motiva o, si procede, desde el momento en que los donantes conocen el hecho ingrato”
y aplicando la regla de la “actio nata” que sanciona el articulo 1.969 del Cédigo Civil
(“el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion
especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse”),
es claro que lo determinante en el supuesto que se examina es que dicho plazo (sea de
prescripcion, sea de caducidad) s6lo comenzara a correr cuando el titular del derecho
disponga de todos los datos facticos y juridicos necesarios para poder hacerlo valer
frente al obligado.

Pues bien, segln resulta de los antecedentes de hecho anteriormente expuestos,
la Delegacion de Economia y Hacienda no tuvo conocimiento del incumplimiento de la
condicion impuesta hasta el 14 de octubre de 2024 -al comunicar el Ayuntamiento,
con contestacién a un requerimiento de informacion de la indicado Delegacion, que el
bien cedido no esta actualmente destinado al fin previsto en el acuerdo de cesién-,
por lo que en aplicaciéon de la teoria de la “actio nata” no habria transcurrido el plazo
para el ejercicio de la accién de revocacién de la donacion y, en consecuencia, para el
dictado de la resolucion acordando la reversion del inmueble cedido; ahora bien, en
dicho escrito, el Ayuntamiento también inform6 que el 15 de abril de 2008 la Junta de
Gobierno Local acord6 la demolicion del inmueble objeto de cesion, previa exposicion
del proyecto de derribo en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya y en el Boletin
Oficial de la Provincia de Tarragona, lo cual podria tener incidencia en la determinacion
del dia inicial del computo del plazo de caducidad de la referida accion.

Sin perjuicio de advertir —como acertadamente hace el Abogado del Estado
consultante- de los riesgos que pueden existir en sede judicial sobre el “dies a quo” del
computo del plazo indicado, deben tenerse en cuenta las siguientes consideraciones
sobre los criterios jurisprudenciales relativos a la aplicacion del articulo 1969 del Cédigo
Civil -que, si bien referidos al instituto de la prescripcion, son trasladables, en lo que
respecta a la cuestion que se examina, también al mecanismo de la caducidad-.

La posibilidad de ejercitar la accién surge cuando el titular del derecho que lo
pretende hacer efectivo dispone de los datos o elementos, tanto facticos como juridicos,
gue son necesarios para el ejercicio de aquélla y consiguiente tutela del derecho. Asi, la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2009 declara lo siguiente:

“En efecto, el articulo 1970 del Cddigo Civil para poder ser aplicado nitidamente
en una relacion negocial hay que esgrimirlo a partir del momento en que la obligacion
sea exigible, ya que como dice la sentencia de esta Sala de 22 de mayo de 2008
‘nuestro Codigo Civil, superando la teoria de la ‘actio nata’, afirmativa para ser posible la
prescripcion, de que la accion hubiera nacido, dejando sin resolver la cuestion de cuando
debe entenderse que nacio, afecta, a través de la normativa del articulo 1969 de dicho



Codigo , la teoria de la realizacion, sosteniéndose del nacimiento de la acciéon cuando
puede ser realizado el derecho que con ella se acttia, 0 mas concretamente al tiempo al
que pudiere ejercitarse eficazmente para lograr su total efecto, segun tiene reconocido
este Tribunal en Sentencias de 26 de noviembre de 1943, 29 de enero de 1952y 25
de enero de 1962, reiterando criterio ya sostenido en otras precedentes, porque, como
se proclama en la ultima de las relacionadas resoluciones, si la prescripcion extintiva
comenzara a correr antes de que la accion pudiera ejercitarse, se daria el contrasentido
de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad que le imponia la Ley
o la propia convencion, y de ahi que no se pueda reprochar al titular de un derecho el
no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal y eficazmente
en egjercicio, por no conocer todavia las bases para actuario (Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 1977). Andloga la Sentencia de 29 de enero de 1982"".

En esta misma linea, el Alto Tribunal, en la sentencia 24 de mayo de 2010, afirma
que:

“CUARTO.- Dia inicial del computo del plazo de prescripcion.

A) La prescripcion, segun ha reiterado la jurisprudencia, debe ser interpretada
restrictivamente (STS de 14 de marzo de 2007, al no estar basada en principios de
estricta justicia, sino de seguridad juridica y de presuncién de abandono del ejercicio
del derecho (STS de 6 de mayo de 2009). El dies a quo [dia inicial] para el ejercicio de
la accion es aquel en que puede ejercitarse, segun el principio actio nondum nata non
praescribitur [la accion que todavia no ha nacido no puede prescribir] (STS 27 de febrero
de 2004). Este principio exige, para que la prescripcién comience a correr en su contra,
que la parte que propone el gjercicio de la accion disponga de los elementos facticos y
juridicos idoneos para fundar una situacion de aptitud plena para litigar’.

Idéntico criterio se mantiene en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, pudiendo citar al respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 2006, que senala:

“Sin necesidad de reproducir la jurisprudencia ya recogida en la sentencia de
instancia, baste senalar con la sentencia de 13 de mayo de 2005, que esta Sala viene
manteniendo que la accion de responsabilidad patrimonial, ‘no puede ejercitarse sino
desde el momento en que resulta posible por conocerse en sus dimensiones facticas
y juridicas el alcance de los perjuicios producidos. Esta doctrina tiene su origen en la
aceptacion por este Tribunal (sentencias de la Sala Tercera de 19 de septiembre de 1989,
4 de julio de 1990 y 21 de enero de 1991) del principio de ‘Actio nata’ (nacimiento de
la accion), segtn el cual el plazo de prescripcion de la accién comienza en el momento
en que ésta puede ejercitarse, y esta coyuntura soélo se perfecciona cuando concurren
los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el dano y la comprobacion de su
ilegitimidad”.

Asi las cosas, aplicando los anteriores criterios jurisprudenciales, dificilmente puede
tomarse como “dies a quo” del computo del plazo para el ejercicio de la acciéon de
revocacion de la donacién la fecha de exposicion del proyecto de demolicion del inmueble
cedido, y ello teniendo en consideracion que el cesionario no cumplid su obligacién de
comunicar la posible alteracion del destino del bien al cedente, ni en aguel momento
se habia producido efectivamente tal alteracion, de forma que no puede iniciarse el
computo del plazo para reclamar un incumplimiento todavia no producido.



Asimismo, se debe tener en cuenta lo senalado en el articulo 129 del RLPAP, cuando
senala que:

“Los bienes o derechos cedidos se destinaran de modo permanente al fin previsto,
debiendo constar expresamente en la inscripcion registral que se practique las
menciones sefaladas en el articulo 150.2 de la Ley, asi como que el bien cedido no
podra ser transmitido ni gravado. Todo acto del cesionario que se refiera o afecte a
estos bienes o derechos debera hacer referencia a la condicién de destino a la que se
encuentran sujetos”.

Esta precision justifica la legitima confianza de la Administracién cedente en una
comunicacion expresa del Ayuntamiento cesionario, que no puede ser cumplida por la
genérica publicacion de un proyecto de demolicion del inmueble en los Diarios Oficiales
de la Comunidad y de la Provincia.

Pues bien, en la documentacion que el Ayuntamiento de Torredembarra aporta con
su escrito de 14 de octubre de 2024 vy, en concreto, en el proyecto de demolicién, no
se hacia constar la condicion o carga impuesta sobre el inmueble -la afectacion
permanente al destino pactado por cedente y cesionario en la escritura de cesion-.

Asimismo, el articulo 148 de la LPAP, establece que:

“3. A estos efectos, y sin perjuicio de otros sistemas de control que puedan arbitrarse,
los cesionarios de bienes inmuebles o derechos sobre ellos deberan remitir cada tres
anos a la Direccion General del Patrimonio del Estado la documentacion que acredite
el destino de los bienes. La Direccion General del Patrimonio del Estado, atendidas
las circunstancias concurrentes en cada caso, podra exonerar de esta obligacion a
determinados cesionarios de bienes, o senalar plazos mas amplios para la remisién de
la documentacion”.

No consta, en el supuesto examinado, que el Ayuntamiento cesionario hubiera dado
cumplimiento a la prescripcion impuesta en el citado precepto, como hubiera sido su
obligacion, o al menos, remitir la documentacion acreditativa de la pretendida alteracion
del destino del inmueble al cedente.

Finalmente, por lo que respecta a la posible venta directa del inmueble al Ayuntamiento
-que se contempla como alternativa posible en el proyecto de informe que se eleva a
consulta-, cabe indicar que, siempre que concurran los requisitos previstos en el articulo
137.4 de la LPAP, a juicio de este Centro Directivo no existiria obstaculo legal para ello.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado somete a su
consideracion la siguiente:

CONCLUSION

Este Centro Directivo confirma el criterio del borrador de informe que se eleva a
consulta, reforzado con las consideraciones efectuadas en los fundamentos juridicos II,
lIl'y IV del presente informe.



ORGANIZACION
CONVENIOS DE COLABORACION

10.24 EFECTOS DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO ELECTRONICO ESTATAL
DE ORGANOS E INSTRUMENTOS DE COOPERACION DEL SECTOR
PUBLICO ESTATAL (REOICO), DE LOS ACUERDOS DE PRORROGA DE LOS
CONVENIOS REGULADOS EN LA LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DE
REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO (LRJSP)

Resumen: Consulta sobre el efecto de la inscripcion, en el Registro Electrénico
estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector publico estatal (REOICO),
de los acuerdos de prorroga de los convenios regulados en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). La interpretacion mas
conforme a Derecho de la prevision contenida en el articulo 49 h) de la LRJSP consiste
en entender que la inscripcion en el REOICO no se configura como requisito de eficacia
de los acuerdos de prorroga de los convenios de colaboracion regulados en la citada
norma legal, siendo inscribibles en dicho Registro las prérrogas acordadas por voluntad
unanime de las partes del convenio en cualquier momento anterior a la finalizacion de
la vigencia del convenio.

Examinada su consulta sobre el efecto de la inscripcion, en el Registro Electrénico
estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector publico estatal, de los
acuerdos de prorroga de los convenios regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, la Abogacia General del Estado procede a informar
cuanto sigue:

ANTECEDENTES

La Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda solicita informe a la
Abogacia General del Estado acerca de si resulta exigible que la prorroga del plazo de
vigencia de los convenios regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP) -que debera ser formalizada por acuerdo de las
partes-, se inscriba en el Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de
Cooperacion del sector publico (REOICO) antes de la expiracion del plazo de vigencia
del convenio.

La peticion de informe, tras exponer las consideraciones juridicas que estima
pertinentes, detalla el motivo de la consulta, senalando que:



“En los ultimos meses, en ejercicio de las competencias que la SGT del MINHAC
tiene atribuidas respecto a la gestion del REOICO, se han recibido algunas consultas
de diversos Departamentos Ministeriales y entidades de derecho publico (...), sobre la
eficacia de los acuerdos de prérroga de convenios. En particular, se ha planteado la
posibilidad de inscribir en REOICO adendas de prérroga de convenios extintos al haber
expirado su plazo de vigencia acordado por las partes en el clausulado del convenio.

(...)

Hasta ahora, existia un criterio general interpretativo de lo previsto en los articulos 48,
49y la disposicion adicional séptima de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, recogido en el
citado documento FAQ, acordado con la Abogacia General del Estado, de conformidad
con el cual solo la inscripcion REOICO dota de eficacia a los convenios y adendas, y es
con dicha inscripcion cuando despliegan sus efectos juridicos. Debe tenerse presente que
el dnico efecto que produce una prorroga es alargar en el tiempo los efectos (ejercicio
de derechos y obligaciones recogidos en el convenio primigenio) del convenio al que se
refiere y que, en consecuencia, ha de estar vigente para poder ampliar su duracion.

Ademas, sobre esta materia ya se contaba con un criterio de la Abogacia General
del Estado expresado en el dictamen A.G. Entes Publicos 94/16 (R-923/16), en el que
se concluye que la inscripcion en REOICO constituye un acto debido para conseguir que
el convenio sea eficaz y puedan asi ejercitarse los derechos y exigirse el cumplimiento
de las obligaciones que resulten de su contenido. La falta de inscripcion registral del
convenio no da lugar a la nulidad del mismo sino a su ineficacia.

No obstante, pese a haber estado aplicando este criterio general desde el ano 2017,
en los Gltimos meses parece que algunas Abogacias del Estado singulares discrepan
del mismo, considerando que debe permitirse la inscripcion en REOICO de prérrogas de
convenios ya extintos considerando que el cumplimiento del requisito para su validez
(firma) es suficiente sin tener en cuenta que la inscripcion de la prérroga (que es lo que
la dota de eficacia) ha de ser sobre un convenio vigente y no extinto.”

El escrito de consulta, a continuacion, solicita que por este Centro Directivo se fije
criterio en relaciéon con la cuestion planteada y, en particular, sobre si:

“De acuerdo con lo previsto en el articulo 48.8, el articulo 49.h) y la disposicion
adicional séptima de la Ley 40/2015, de 1 de octubre: ;Es posible inscribir en REOICO
prérrogas de convenios extintos?

En caso de resultar afirmativa la respuesta a la cuestion anterior: ;Podria practicarse
la inscripcion de dicha prérroga de un convenio ya extinto en cualquier momento?”

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Como ha quedado expuesto, la Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda
consulta a este Centro Directivo sobre la conformidad a Derecho del criterio conforme al
cual sélo la inscripcion en el REOICO dota de eficacia, no sélo a los convenios regulados
por la LRJSP, sino también a las adendas o acuerdos de prérroga de dichos convenios,
de forma que las mismas sélo resultarian eficaces mediante su inscripcion en el REOICO
antes de la expiracion del plazo de vigencia del convenio; o, dicho de otro modo, se



consulta sobre si resulta admisible la inscripcion en el REOICO de aquellos acuerdos de
prérroga que, aun habiendo sido debidamente formalizados por las partes del convenio
durante su vigencia, se presentan para su inscripcion registral una vez ha transcurrido
el periodo de vigencia establecido en el convenio.

La anterior cuestion se suscita en razén de que, segln se alude en la peticién de
informe, algunas Abogacias del Estado consideran que debe permitirse la inscripcion
en el REOICO de proérrogas de “convenios extintos”, entendiendo el érgano consultante
que este Centro Directivo ya ha formulado un criterio general interpretativo de lo previsto
en los articulos 48, 49 y en la disposicion adicional séptima de la LRJSP -criterio que,
segln se senala, es el que se recoge en el documento informativo “FAQ”, consensuado
con la Abogacia General del Estado-

Con caracter previo, resulta pertinente aclarar que las dudas que varias Abogacias
del Estado han trasladado sobre dicha cuestion a este Centro Directivo no se plantean
exactamente en los términos indicados en el escrito de consulta (posibilidad de prorrogar
“convenios extintos”), que en este punto exige una respuesta -negativa- clara.

Como ya ha declarado este Centro Directivo en anteriores ocasiones, la prérroga de
un convenio -entendida como la continuidad de la vigencia de un acto o negocio juridico
con todo su contenido (y, por tanto, con todos los derechos y obligaciones de ambas
partes), mas alla del tiempo por el que se fijé su duracién-, debe acordarse constante
y vigente la relacién convencional. Asi se indicé en el informe de 29 de enero de 2020
(Ref. A.G. Hacienda 33/19, R-998/2019), en el que se examinaba la adecuacion a
Derecho de una propuesta de modificacién de un contrato consistente en la prérroga de
su plazo de ejecucion -con cita del anterior informe de 12 de enero de 2015 (Ref. A.G.
Entes Plblicos 1/15, R.1/2015)-, sehalandose, al efecto, lo siguiente:

“En primer lugar, es esencial a la configuracion juridica de toda prorroga la necesidad
de que ésta se acuerde constante o vigente la relacion juridica cuyos efectos se
pretenden prolongar en el tiempo, por la sencilla razén de que no puede prorrogarse
algo que ya se ha extinguido. Este principio, que, como se indica, es consustancial a
la propia configuracion juridica de la prérroga, se plasma, como no podia ser de otra
forma, en diversas normas de Derecho positivo.

Asi, en el ambito de las sociedades civiles, el articulo 1.703 del Cédigo Civil dispone
que ‘si la sociedad se prorroga después de expirado el término, se entiende que se
constituye una nueva sociedad. Si se prorroga antes de expirado el término, continda la
sociedad primitiva’. Pese a que el precepto se refiere literalmente a la prérroga acordada
con posterioridad a la expiracion del término, lo hace para indicar inmediatamente que
en tal caso se ha de entender que se constituye una nueva sociedad, lo que implica que
la voluntad de prorroga de las partes, exteriorizada después de la expiracion del término
de vigencia de la sociedad, determina ex lege la constitucion de otra nueva sociedad,
debido a necesaria e inevitable extincion de la primera. A contrario sensu, dispone
el precepto transcrito que la prorroga acordada antes de la expiracion del término
(supuesto normal y deseable) conlleva la continuidad de la sociedad inicial o primitiva.

La misma regla se recoge, con mayor claridad aun, en el ambito de las sociedades
mercantiles. Asi, el Capitulo | del Titulo X de la Ley de Sociedades de Capital, Texto
Refundido aprobado por Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, regula en dos
secciones las causas de disolucion de este tipo de sociedades. Pues bien, en la Seccién
primera, bajo la rabrica ‘disolucion de pleno derecho’, dispone el articulo 360 que ‘las
sociedades de capital se disolveran de pleno derecho en los siguientes casos: a) por el



transcurso del término de duracién fijado en los estatutos, a no ser que con anterioridad
hubiera sido expresamente prorrogada e inscrita la prérroga en el Registro Mercantil’. La
claridad de los términos en los que aparece redactado el apartado transcrito, unido a la
circunstancia de que el mismo se ubique en una seccion especificamente referida a las
causas de disolucion de pleno derecho (frente a las causas de disolucion reguladas en
la seccion Segunda, referida a la ‘disolucion por constatacion de la existencia de causa
legal o estatutaria’), ponen de manifiesto que el transcurso del término de duracion
estatutariamente fijado opera como causa automatica de extincion de las sociedades
mercantiles, sin que, en consecuencia, sea admisible la prérroga una vez expirado dicho
término.

La exigencia de que la prérroga se acuerde antes de que expire el término de la
relacion juridica en cuestion tiene también reflejo en el ambito hipotecario. Asi por
ejemplo, en materia de prorroga de las anotaciones preventivas de embargo viene
senalando la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) que ‘El articulo
86 de la Ley Hipotecaria determina que las anotaciones preventivas, cualquiera que
sea su origen, caducaran a los cuatro afos de la fecha de la anotacion misma, salvo
aquellas que tengan senalado en la Ley un plazo mas breve, pudiendo prorrogarse por
un plazo de cuatro aflos mas, siempre que el mandamiento ordenando la prorroga sea
presentado antes de que caduque el asiento. Habiendo caducado el asiento, como ha
declarado reiteradamente esta Direccion General (confrontar los vistos), y como asi lo
dispone expresamente el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, no puede practicarse su
prérroga’ (por todas, Resolucion de 22 de abril de 2010).

En el mismo sentido se expresa, entre otras muchas, la Resolucion de la DGRN
10 de febrero de 2014, con arreglo a la cual ‘Es doctrina reiterada de este Centro
Directivo, en cuanto a la cancelacion de los asientos posteriores, que la caducidad de
las anotaciones preventivas opera ‘ipso iure’ una vez agotado el plazo de cuatro anos,
hayan sido canceladas o no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde
entonces de todo efecto juridico, de modo que los asientos posteriores mejoran su rango
en cuanto dejan de estar sujetos a la limitacion que para ellos implicaba aquel asiento
y no podran ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el articulo 175.2.2
del Reglamento Hipotecario dictado en el procedimiento en el que se ordend la practica
de aquella anotacion, si al tiempo de presentarse aquél en el Registro, se habia operado
ya la caducidad’.

En fin, el mismo criterio se viene aplicando en materia de contratacion administrativa
por los distintos 6rganos consultivos del Estado y por este Centro Directivo. En el informe
de la Abogacia General del Estado de 22 de septiembre de 1997 (Ref. A.G. Fomento
32/97) se declara, en ese caso concreto respecto de un contrato de concesion, que
‘la prérroga debe solicitarse, e incluso acordarse o denegarse, mientras esta vigente
el plazo inicialmente previsto’, anadiendo, a este respecto, que ‘no es preciso que
las normas prevean aquellas cuestiones que por su obviedad o por su légica resulten
innecesarias, como ocurre en el presente supuesto’, pues ‘... resulta evidente que no se
puede ampliar lo que ya esta extinguido. Una vez que el plazo previsto normativamente
llega a su término, se extingue y, por lo tanto, no resulta susceptible de ser ampliado,
reducido o prorrogado, porque simplemente ha fenecido’. Y, frente a la argumentacion
que de contrario se efectuaba en aquel supuesto sobre el caracter instrumental de los
plazos y sobre la posibilidad de que éstos pueden producir distintas consecuencias
después de su transcurso, se afirmé lo siguiente en el informe de referencia:



‘Por otra parte, el Tribunal Supremo, también ha rechazado en diversas sentencias la
premisa de la que se parte en el dictamen de referencia, que considera que los plazos
tienen un mero valor instrumental. Asi, en sentencia de 13 de noviembre de 1991 se
declara que los plazos procesales, ‘no son formalismos intranscendentes, sino que son
requisitos de inexcusable observancia, por lo que no se pueden desconocer’, anadiendo
que ‘en la Jurisdiccion contencioso administrativa los plazos son improrrogables, de
suerte que una vez transcurridos, se tiene por caducado el derecho y por perdido el
tramite o recurso que hubiere dejado de utilizarse’. En el mismo sentido, la sentencia
de 15 de julio de 1991 declara que ‘el problema de los plazos tiene una importancia
capital’ y el auto de 6 de noviembre de 1990 que ‘si no cabe efectuar interpretaciones
extensivas del presupuesto procesal impeditivo... tampoco pueden hacerse las
permisivas que conduzcan a ampliar los tramites materiales o temporales del ejercicio
de la accion, comprometiendo la regularidad del procedimiento...’.

La esencial importancia de los plazos en el proceso contencioso administrativo
expresada por la jurisprudencia es trasladable al procedimiento administrativo, que ha
sido definido por la doctrina como ‘sucesion de momentos en el tiempo’ y a la teoria
del procedimiento como ‘ciencia del plazo’. La obligatoriedad de los términos y plazos
se pone de manifiesto tanto en el articulo 47 de la LRJ-PAC o (‘Los términos y plazos
establecidos en esta u otras Leyes obligan por igual a las autoridades y personal al
servicio de las Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los
asuntos, asi como a los interesados en los mismos’) como por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que ya en sentencia de 25 de junio de 1960 (RA 1563) declaraba
que los términos y plazos no pueden quedar al arbitrio de los interesados. El Consejo de
Estado, en dictamen de 29 de octubre de 1959 (exp. 25516) también calificaba a los
plazos en el Derecho administrativo como de interés publico.

Asi las cosas, cualquier intento de relativizar la trascendencia de los plazos en el
procedimiento administrativo espanol resulta injustificado, puesto que los mismos
operan (o pueden operar) de forma decisiva en el seno de cualquier expediente.”

Atendiendo a la configuracion juridica de la prérroga, en materia de contratacion
administrativa continlia sefnalando el referido informe que:

“(...) Ese caracter esencial del plazo en la prestacion contractual determina que,
vencido el plazo de duracién de un contrato administrativo, no resulte ya posible acordar
su prérroga ni la ampliacion del plazo de ejecucion.

(...)

A este respecto, el Consejo de Estado ha declarado en numerosas ocasiones que
el vencimiento del plazo de duracion de los contratos administrativos determina su
extincion. Asi, en los dictamenes nimeros 349/2017, 350/2017 y 351/2017, de 14 de
septiembre de 2017, el Consejo de Estado afirma lo siguiente:

‘Este Cuerpo Consultivo ha dicho reiteradamente que los contratos administrativos
son negocios juridicos a plazo fijo y que la duracién es uno de sus elementos esenciales.
(...)

En el caso presente (...), el contrato quedé extinguido por el vencimiento de su plazo.
Y debe concluirse también que la denegacion de la solicitud de prérroga formulada por
el contratista, cuando ya habia transcurrido dicho plazo, (...) fue conforme a Derecho.”

En el mismo sentido se ha pronunciado este Centro Directivo en el informe de 4 de
marzo de 2016 (Ref.: AE. Hacienda y Administraciones Publicas 5/16, R-147/16).



En suma, y a modo de recapitulacion del criterio expuesto, no cabe duda de que
constituye requisito esencial a la configuracion juridica de toda prérroga que ésta se
acuerde constante o vigente la relacion juridica cuyos efectos se pretenden prolongar
en el tiempo -de forma que s6lo es admisible la prérroga acordada en tanto subsista la
relacion juridica-, no resultando conforme a Derecho acordar la prérroga de un convenio
cuya duracion ha expirado.

Sentado lo anterior, resulta preciso concretar que las dudas que se trasladan a este
Centro Directivo por varias Abogacias del Estado se refieren, distintamente, a la negativa
de inscribir en el REOICO prérrogas de convenios inscritos que se acordaron validamente
por las partes estando vigente el convenio, aunque llegaron al REOICO transcurrido el
“plazo de cinco dias desde que ocurra el hecho inscribible” que establece el apartado
2° de la disposicion adicional séptima de la LRJSP. Ahora bien, en el planteamiento de
tales dudas subyace la consideracion contraria a la que en la consulta se expone como
punto de partida, esto es, la consideracion de que el convenio, una vez acordada su
prorroga y formalizada ésta mediante la correspondiente adenda en fecha anterior a la
de la expiracion del plazo inicialmente pactado, sigue vigente al tiempo en que dicha
prérroga se comunica al REOICO para inscripcion, aunque cuando haya de practicarse
ésta el plazo de duracién inicial del convenio si haya expirado ya.

Planteados asi los términos de la consulta, a continuaciéon se examinara dicha
cuestion, sobre la que ha de advertirse que no existe propiamente doctrina expresa
de este Centro Directivo, debiendo recordarse en este punto que la doctrina de la
Abogacia General del Estado -en el &mbito consultivo- se expresa Gnicamente en los
informes emitidos por la Direccion General de lo Consultivo (articulo 6 del Real Decreto
1012/2022, de 5 de diciembre, por el que se establece la estructura organica de la
Abogacia General del Estado, se regula la inspeccion de los servicios en su ambito y
se dictan normas sobre su personal), a salvo la emision de los dictdmenes reservados
al Abogado o Abogada General del Estado, doctrina que, ademas, puede cambiar en el
tiempo en funcién de las modificaciones normativas y de la realidad social considerada.

Centrado el objeto de la consulta en los términos expuestos, debe adelantarse ya
que este Centro Directivo coincide con el criterio manifestado por el 6rgano consultante
en la peticién de informe, conforme al cual la eficacia de los convenios regulados en
la LRJSP queda supeditada necesariamente a la inscripcion del propio convenio en el
REOICO -de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.8 de la LRJSP-, pero discrepa
de la consideracion que sostiene que la inscripcion en el REOICO constituye requisito de
eficacia de la prorroga -criterio, éste Gltimo que no ha sido acogido en ningln informe
de este Centro Directivo, a través del cual, segln se ha dicho, se fija la doctrina de la
Abogacia General del Estado-.

Por lo que respecta a la creacion del REOICO, en la Exposicion de Motivos de la LRISP,
se dice que:

“Se crea un Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion,
con efecto constitutivo, de forma que pueda ser de general conocimiento, de forma
fiable, la informacion relativa a los érganos de cooperacion y coordinacion en los que
participa la Administracion General del Estado y sus organismos publicos y entidades
vinculados o dependientes, y qué convenios hay en vigor en cada momento.”




Pues bien, partiendo de tal declaracion -la creacion del REOICO con efecto
constitutivo-, para la adecuada respuesta en Derecho de la cuestion suscitada procede,
en primer lugar, realizar una serie de consideraciones sobre la diferencia entre las
inscripciones declarativas y las inscripciones constitutivas.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia recogen esta importante distincion,
al sefalar que la inscripcion constitutiva es aquella que tiene el efecto de crear, modificar
y extinguir derechos y obligaciones, configurandose como elemento integrante del acto
sin el cual no es posible su existencia y eficacia, mientras que la inscripciéon declarativa
es aquella de la que no depende la validez y eficacia del acto juridico, y que Gnicamente
se incorpora a un registro publico para que su contenido pueda ser oponible frente a
terceros.

En nuestro ordenamiento juridico rige, con caracter general, el sistema de inscripcion
declarativa, salvo los supuestos en los que expresamente se atribuye a la inscripcion
un caracter constitutivo ~haciendo depender de la inscripcion la existencia misma del
acto o negocio juridico-. En este sentido, el Tribunal supremo (Sala de lo Civil), en la
sentencia de 24 de noviembre de 19886, refiriéndose a la inscripcion de un embargo en
el Registro de la Propiedad, declaré que:

“(...) es indudable que la existencia, y subsistencia, del embargo no esta supeditada
a su anotacion en el Registro de la Propiedad, ello sin perjuicio de que la falta de
constatacion tabular, ademas de privar a la traba de los efectos de la publicidad
registral expuesto a terceros, impida el nacimiento de un derecho de garantia similar
al de hipoteca respecto a los actos dispositivos o de gravamen posteriores a su fecha.
La falta, pues, de anotacion ni priva de efectos al embargo, ni impide la prosecucion
de la via de apremio contra el inmueble embargado hasta la venta en publica subasta
o la adjudicacion al acreedor, y buena prueba de ello es que al no regir en nuestro
ordenamiento el principio de inscripcion constitutiva , es decir al no ser la inscripcién
registral_requisito_indispensable para la _constitucion o transmision de los derechos
reales inmobiliarios, existen infinidad de fincas que no han tenido acceso al Registro
y que, sin duda alguna, pueden ser objeto de embargo y posterior venta en pago del
crédito garantizado con embargo, pese a que, por falta de previa inscripcion, no puede
anotarse la traba practicada.”

En efecto, a modo de ejemplo, en el Derecho Civil, y en el ambito del Registro
de la Propiedad, la inscripcion es, por regla general, declarativa, de forma que la
mutacion juridico-real inmobiliaria opera independientemente del Registro, mediante la
concurrencia del titulo y el modo, y sin que la inscripcion forme parte del negocio que
origina el nacimiento del derecho o situacion de trascendencia real; por el contrario, la
inscripcién constitutiva opera como un requisito esencial de la transmision y constitucion
de los derechos reales, que nacen a través del Registro, esto es, no existen hasta el
momento de su inscripcion (sentencia n.° 34/2018,de 16 de abril, de la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna).

El articulo 18 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, dispone que: “La
inscripcion en el Registro Civil sélo tendra eficacia constitutiva en los casos previstos
por la Ley”. Ejemplos de inscripcion constitutiva en nuestro ordenamiento juridico los
encontramos en la normativa sobre el derecho de hipoteca (articulo 1875 del Cédigo
Civil, articulos 145 y 159 de la Ley Hipotecaria) -puesto que, si no esta inscrita la
hipoteca, ésta no existe juridicamente-, o en la regulacion del derecho de superficie



y vuelo (articulo 16 del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el
Reglamento Hipotecario).

Pues bien, partiendo de la diferencia expuesta, por lo que respecta a la naturaleza de
la inscripcion en el REOICO, el articulo 48.8 de la LRJSP dispone lo siguiente:

“Los convenios suscritos por la Administracion General del Estado o alguno de
sus organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes
resultaran eficaces una vez inscritos, en el plazo de 5 dias habiles desde su formalizacion,
en el Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacién del sector
publico estatal, al que se refiere la disposicion adicional séptima. Asimismo, seran
publicados en el plazo de 10 dias habiles desde su formalizacién en el ‘Boletin Oficial del
Estado’, sin perjuicio de su publicacion facultativa en el boletin oficial de la comunidad
auténoma o de la provincia que corresponda a la otra administracion firmante”.

De los términos literales del precepto se desprende que la inscripcion registral del
convenio se configura como una condicién de eficacia -no de validez- de éste, de
forma que s6lo desde el momento de su inscripcion en el REOICO las partes pueden
ejercitar los derechos y exigirse el cumplimiento de las obligaciones que resultan de
su contenido, computando desde ese momento el tiempo pactado de duracién de la
relacion convencional -con el limite que para la duraciéon de los convenios establece el
articulo 49.h) de la LRJPS, que establece que no podran tener una duracién superior a
cuatro anos, salvo que normativamente se prevea un plazo superior, y sin perjuicio de
la posibilidad de prorrogar el convenio hasta un maximo de cuatro anos adicionales-.

Este criterio es el acogido en distintos informes de este Centro Directivo, alguno de los
cuales se citan en la peticion de informe. Asi, en el informe de 23 de diciembre de 2016
(Ref.: A.G. Entes Publicos 94/16, R-923/16), en el que se examinaba si la inscripcién en
el REOICO es un acto debido para conseguir que el convenio sea eficaz, y si la falta de
inscripcion registral del convenio resulta determinante de su nulidad, se dijo que:

“Entiende este Centro Directivo que, en estricto sentido técnico-juridico y en el caso
a que se refiere el presente informe, no resulta adecuada, aunque sea expresiva, la
contraposicion entre acto debido y acto facultativo a que se alude en el escrito de
consulta, siendo mas apropiada, a la vista de la consecuencia que se anuda a la
inscripcion registral, la distincion entre obligacion y carga.

El concepto de obligacion refiere la idea de conducta, comportamiento o actuacion
exigida por la norma juridica a su destinatario y que, en caso de desatencion o
incumplimiento por éste, da lugar a su exigencia por via coactiva (independientemente
de que ese incumplimiento dé lugar o pueda dar lugar, ademas, a la imposicion de
una sancion); por el contrario, el concepto de carga denota la idea de conducta,
comportamiento o actuacion exigida también por la norma juridica a su destinatario,
pero, yaquiradica la diferencia con la obligacion, sin que la desatencién o incumplimiento
de esa conducta o actuacion por su destinatario dé lugar a su exigencia por via coactiva,
sino, distintamente, a que el interesado sufra el perjuicio que se anuda al incumplimiento
de esa conducta o actuacion.

Aplicando la anterior distincion al requisito o exigencia de la inscripcion registral del
convenio que establece el articulo 48.8, parrafo segundo, de la LRJSP, ha de entenderse
que la inscripcion registral del convenio es no una obligacién, sino una carga dada la
consecuencia que dicho precepto legal anuda a la inscripcion registral: si la inscripcion
registral es condicién o requisito de eficacia del convenio, su falta da lugar a su ineficacia,



esto es, a la imposibilidad juridica de ejercer los derechos y exigir el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el convenio, sin que la repetida norma legal establezca el
cumplimiento coactivo de la inscripcion registral de no efectuarse ésta voluntariamente
por las partes, como hubiera sido necesario para poder apreciar la existencia de una
obligacion en estricto sentido técnico-juridico.

En suma, de no inscribirse el convenio en el repetido Registro, las partes sufriran
el perjuicio consistente en que, por carecer el convenio no inscrito de eficacia juridica,
no podran hacer valer los derechos ni exigir el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el propio convenio, persistiendo esta situacion de inoperancia del
convenio hasta tanto éste se inscriba.

Cabe asi concluir, volviendo a los términos literales de la consulta (acto debido o acto
facultativo), que la inscripcion registral constituye un acto debido para conseguir que el
convenio sea eficaz y puedan asi ejercitarse los derechos y exigirse el cumplimiento de
las obligaciones que resultan de su contenido, y tiene caracter facultativo en el sentido
de que la falta de inscripcion del convenio no es una situacion o estado de cosas cuya
subsanacion pueda exigirse coactivamente a las partes.

Se recaba, finalmente, el parecer de este Centro Directivo sobre si la falta de
inscripcién registral del convenio viciaria a éste de nulidad.

En términos generales, y mas particularmente en el Derecho de Obligaciones
y Contratos (disciplina en la que pueden enmarcarse los convenios en cuanto a sus
principios o reglas basicas), se distingue entre invalidez (nulidad, anulabilidad)
e ineficacia en sentido estricto. Partiendo de esta distincion, se entiende que un
acto o negocio juridico es invalido cuando alguno de sus elementos esenciales
(consentimiento, objeto y causa, cfr. articulo 1.261 del Cédigo Civil) falta o adolece de
un vicio de legalidad o cuando carece de alguno de los presupuestos necesarios del tipo
negocial al que pertenece. Por el contrario, se entiende que un acto o negocio juridico
es ineficaz cuando, estando en regla los elementos esenciales y los presupuestos
exigidos por el ordenamiento juridico para el tipo negocial de que se trate, concurre
una circunstancia (generalmente extrinseca y sobrevenida) que impide su eficacia, esto
es, el natural despliegue de sus consecuencias. Con todo, esta distincién no es exacta,
puesto que el acto o negocio juridico invalido (nulo o anulable) tiene que ser también,
al menos en hipétesis, ineficaz. Es por ello por lo que resulta mas correcta la distincion
en la ineficacia procedente de la invalidez e ineficacia procedente de otras causas
(incumplimiento de una condicién, revocacion en los casos en que se admite, resolucion
por incumplimiento, etc.).

Aplicando los conceptos indicados, y no obstante la relatividad de su formulacion,
cabe fundadamente entender que la falta de inscripcién registral no se encuadra en la
categoria de la nulidad del convenio, sino en la categoria de su ineficacia y ello en razén
de lo que seguidamente se expone.

En primer lugar, llevando por rubrica el articulo 48 de la LRISP ‘requisitos de validez
y eficacia de los convenios’, de la interpretacién de conjunto de este precepto legal
se desprende que los requisitos de validez son los establecidos en los apartados 2
(competencia para celebrar convenios en el ambito de la Administracion General del



Estado y de sus organismos publicos), 5 (exigencias que han de cumplir los convenios
que incluyan compromisos financieros), 6 (requisitos de las aportaciones financieras
que deban realizar los firmantes del convenio), 7 (requisitos que han de cumplir los
convenios que instrumenten subvenciones o que tengan por objeto la delegacion de
competencias en una Entidad Local) y 8, parrafo primero (prestacion del consentimiento
por las partes como condicién o requisito de perfeccion del convenio).

En segundo lugar, y puesto que, como se ha dicho, el articulo 48.8, parrafo segundo,
configura la inscripcion registral del convenio como una condicién o requisito de eficacia
de éste (“...resultaran eficaces una vez inscritos en el Registro Electrénico estatal de
Organos e Instrumentos de Cooperacién del Sector Piblico estatal...’), lo coherente con
el tenor literal de la norma y dada su claridad es entender que la falta de inscripcion
no es un vicio de nulidad del convenio, sino un hecho que impide su eficacia, maxime
cuando, como se ha indicado en la consideracion precedente, los requisitos de validez
son los consignados en los apartados 2, 5, 6, 7 y 8, parrafo primero, del articulo 48.
Asi resulta particularmente de la relacion entre el parrafo primero del apartado 8 y el
parrafo segundo de este mismo apartado, pues mientras el primero sanciona la regla
de que los convenios se perfeccionan por la prestacion del consentimiento (regla que
recuerda la del articulo 1.258 del Cédigo Civil), lo que es exigencia de validez (por lo
que la falta de consentimiento o el vicio de éste da lugar a la invalidez), el segundo se
refiere exclusivamente a la eficacia que presupone la validez del convenio. Puesto que,
como acaba de decirse, la nocion de eficacia presupone la de validez, cuando la regla
del articulo 48.8, parrafo segundo, conceptua la inscripcion registral (y la publicacion en
el Boletin Oficial del Estado) como determinante de la eficacia del convenio, esta regla
parte de la premisa de que el convenio es valido, por lo que, si no se cumple el requisito
de la inscripcion registral, ello no afectara a la validez de aquél.

En tercer lugar, y ante la duda que pudiera suscitarse al respecto, ha de aplicarse
la regla o principio del favor acti o favor negotii que postula, en la medida que sea
posible, el mantenimiento o conservacion del acto o negocio juridico, lo que tiene por
consecuencia que sea mas concorde con dicho principio general entender que, faltando
la inscripcién registral de convenio, éste, manteniéndose, no sea nulo, sino eficaz, de
forma que, no adoleciendo de un vicio de nulidad, pueda desplegar su natural y propia
eficacia cuando se cumpla el requisito de la inscripcion registral. Es asi como mejor se
satisface la exigencia que comporta el referido principio general.”

Asi las cosas, la referencia de la Exposicion de Motivos de la LRIJSP al caracter
constitutivo del REOICO debe entenderse matizada por lo dispuesto en el articulado
de dicho texto legal (en concreto, en el articulo 48.8 de la LRIJSP), conforme al criterio
expuesto en el informe de la Abogacia General del Estado de 23 de diciembre de 2016
(Ref.: A.G. Entes Publicos 94/16, R-923/16): pese a que la Exposicion de Motivos
la califique de “constitutiva”, la inscripcion en el REOICO no afecta, por tanto, ni a la
existencia ni a la validez del convenio, sino tan solo a su eficacia.

-lV-

Expuestas las consideraciones que anteceden, procede entrar en el examen de la
cuestion planteada, esto es, si la eficacia que el legislador ha atribuido a la inscripcién
en el REOICO de la relacién convencional que liga a las partes, es igualmente predicable
respecto de la prorroga, como sostiene el érgano consultante, o lo que es lo mismo, si



se opone a la eficacia del acuerdo de prérroga celebrado en plazo (no a su validez) el
cumplimiento del requisito de la inscripcién en el REOICO realizado con posterioridad a
la expiracion del plazo de vigencia del convenio.

Seglin se ha dicho, el escrito de consulta razona que, puesto que la inscripcion en el
REOICO se configura como una condicion de eficacia del convenio, también su prorroga
debera inscribirse en dicho registro antes de la finalizacién de la vigencia del convenio
“para que pueda producir el Unico efecto que tiene una prorroga, que es alargar la
duracion del convenio”.

Pues bien, este Centro Directivo no comparte el criterio que postula el érgano
consultante, y ello en atencion a las siguientes consideraciones.

En primer lugar, una interpretacion literal —-primero de los criterios interpretativos de
las normas juridicas seg(n el articulo 3.1 del Cédigo Civil-, de los preceptos normativos
implicados conduce a rechazar tal criterio.

El articulo 49.h) de la LRISP, dispone que:

“Los convenios a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior deberan incluir,
al menos, las siguientes materias:

()
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 cualquier momento antes de la finalizacion del plazo previsto en el apartado
anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prorroga por un
periodo de hasta cuatro afos 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 Electrénico estatal de Organos e
Instrumentos de Cooperacion al que se refiere la disposicion adicional séptima.”

De la lectura de la citada disposicion se deduce claramente que la prérroga de los
convenios regulados en la LRJSP -que debe ser acordada por las partes en cualquier
momento antes de la finalizacion del plazo pactado de duracién del convenio-,
Unicamente deberad ser comunicada al REOICO; nada se indica -a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 48.8 de la LRJSP para la inscripcion de los convenios- sobre la
configuracién de la inscripcion de la prérroga en el REOICO como requisito determinante
de su eficacia, precisamente porque no tendria sentido la prevision legal de que la
prorroga puede ser acordada “en cualquier momento antes de la finalizacién del plazo”,
y que, al mismo tiempo, la eficacia de la prérroga, validamente adoptada dentro del
plazo de vigencia del convenio, hubiera de supeditarse a su acceso al REOICO.

Por su parte, la disposicién adicional séptima de la LRJSP, referida al REOICO,
establece que:

“2.  La creacion, modificacion o extincion de los érganos de cooperacion, asi como
la suscripcion, extincion, prorroga o modificacion de cualquier convenio celebrado por
la Administracion General del Estado o alguno de sus organismos publicos o entidades
vinculados o dependientes debera ser comunicada por el érgano de ésta que lo haya
suscrito, en el plazo de cinco dias desde que ocurra el hecho inscribible, al Registro
Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacién.”




La interpretacion gramatical de los citados preceptos conduce a sostener que tanto
la validez como la eficacia de la prorroga de un convenio quedan supeditadas, como
Unico requisito ~ademas de que el convenio tenga por objeto un prestacién de tracto
sucesivo-, a la suscripcion del necesario acuerdo de las partes antes de que finalice el
plazo de vigencia del convenio -pues es claro que, seglin se ha dicho, una vez concluido
del plazo de duracién del mismo no cabria plantear la prérroga, sino sélo la concertacion
de un nuevo convenio-; y ello sin perjuicio de la obligacion (carga) de comunicar dicha
prérroga al REOICO. De sostenerse la interpretacion contraria, se estaria convirtiendo la
inscripcion -establecida como condicion de eficacia, segln se ha visto-, en condicion de
validez, no sélo respecto de la prérroga, sino también del propio convenio, que perderia
eficacia (de forma definitiva e irreversible) por la falta de inscripcion en plazo de su
prorroga, pese a haber sido validamente acordada por ajustarse al articulo 49.h) de la
LRJSP y en los términos establecidos en ese precepto.

Asi las cosas, la interpretacion literal del articulo 49.h) de la LRJSP no plantea duda
alguna, al no contemplar la inscripcion en el Registro como condicién que afecte a
la eficacia de la prérroga de un convenio. En consecuencia, el acuerdo de las partes
prestando su consentimiento para prolongar la vigencia de la relacién juridica se
configura como el Gnico requisito esencial de la existencia, validez y eficacia del acuerdo
de prérroga de un convenio que ya es eficaz -siempre que dicha prérroga, se insiste, se
acuerde estando vigente la relacién convencional-.

En segundo lugar, aun cuando el resultado de la interpretaciéon de la norma con
arreglo al criterio gramatical no ofrece duda alguna (in claris non fit interpretatio), a
continuacion, se analizara si dicha interpretacion queda confirmada con el resultado
obtenido de la aplicacion de los demas criterios de interpretacion sancionados en el
articulo 3.1 del Cédigo Civil.

El criterio conforme al cual la inscripcion en el REOICO del acuerdo de prérroga no
constituye una condicién a la que se supedita la eficacia de un convenio ya existente
y eficaz -al haberse prorrogado su periodo de vigencia por acuerdo unanime de las
partes y constante la relacién juridica-, queda confirmado no sélo por la interpretacion
gramatical, sino también desde la perspectiva de la interpretacion sistematica, l6gica y
teleolégica o finalista.

Atendiendo a los criterios sistematico y légico, debe subrayarse que el articulo 48.8
de la LRJSP configura, expresamente, la inscripcion en el REOICO como condicién
esencial de la eficacia del convenio, subsiguiente a su suscripcion. Sin embargo, dicha
previsién no aparece contemplada al tratar de la prérroga -ni en el articulo 49 de la
LRJSP ni en la disposicién adicional séptima de la misma norma legal-. No sélo no
se contiene una mencion similar a la establecida para la suscripcion de los convenios,
sino que se explicita que bastara para la prérroga el acuerdo unanime de las partes
en cualquier momento anterior a la finalizacién de su vigencia. Ello tiene su razén
I6gica en el hecho de que, puesto que la prérroga implica sumar un tiempo adicional al
inicialmente establecido o contemplado para la duraciéon de un convenio eficaz -desde
la fecha de inscripcion en el REOICO y siempre a condicion de que esa relacion juridica
no se haya extinguido, en cuyo caso no seria posible prorrogarla-, no parece razonable
o l6égico que la norma exija la inscripcion en el Registro de la prorroga, adicionalmente,
como condicion de eficacia de la misma, puesto que su finalidad no es otra que la de
prolongar la duracién de una relacion juridica que ya es plenamente eficaz precisamente
por virtud de la inicial inscripcion de la suscripcion del convenio.



Por tanto, si la inscripcion de los convenios en el REOICO constituye requisito de su
eficacia —-porque asi lo ha dicho expresamente el legislador (articulo 48.8 de la LRJPS),
de manera que, en tanto no se inscriba el convenio en el Registro, éste no resultara
eficaz para las partes-, no tiene coherencia I6gico-juridica que se interprete el articulo
49.h) de la LRIJSP en el mismo sentido de atribuir también ese efecto a la inscripcion
de las prérrogas, pues su falta de inscripcion en plazo constituiria una causa de pérdida
de eficacia del propio convenio, esto es, la extincion de una relacion juridica que ya
de por si es eficaz desde la fecha en que el convenio se inscribié. Dicho de otro modo:
atribuir efectos constitutivos a la inscripcion de la prérroga (validamente acordada) de
un convenio inscrito, conllevaria la posibilidad de privar de cualquier tipo de efecto (en
funcién de la fecha efectiva de la inscripcion de la prérroga) al propio convenio, cuya
existencia y validez, como se ha indicado, no se supeditan a la inscripcion en el REOICO.

En definitiva, si la inscripcion en el REOICO de los convenios se configura como un
requisito de eficacia de la relacion juridica convencional, este mismo caracter no puede
imponerse coactivamente a la prorroga de la relacién juridica cuyo efecto no es otro que
prolongar la duracion de los derechos y obligaciones de las partes que resultan exigibles
desde la inscripcion del convenio en el REOICO.

Por otra parte, y en todo caso, es l6gico pensar que si el legislador hubiera querido
condicionar la eficacia de las prérrogas a su inscripcion registral lo habria dicho
expresamente, como ha hecho en el articulo 48.8 de la LRJSP respecto de la suscripcion
de los convenios.

Finalmente, el resultado anterior, obtenido con los criterios interpretativos literal,
sistematico y légico, se refuerza por la interpretacion finalista o teleoldgica de los
preceptos que se analizan en este informe.

La indagacion sobre el espiritu y finalidad del articulo 49 h) de la LRJSP -
asi como de la disposicion adicional séptima de dicha norma legal-, exige analizar el
contenido de la Exposicion de Motivos de la LRISP, en la que la voluntad declarada por
el legislador se explicita en los siguientes términos:

“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,
que recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los requisitos para
su validez, e 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,
duracion, y extincion y asegura su control por el Tribunal de Cuentas.”

Taly como se indicé por este Centro Directivo en el reciente informe de 18 de marzo de
2024 (Ref.: A.G. Entes Publicos 44/24, R- 311/2024): “(...) los articulos 47 y siguientes
de la LRJSP establecieron una novedosa y completa regulacion sobre los convenios
que se extiende a su concepto, clases, requisitos de validez y eficacia, tramitacion,
contenido minimo, duracioén, extincién, publicidad y registro, colmando la insuficiencia
de la regulacion preexistente.”

En efecto, la LRIJSP introdujo la importante novedad de limitar la vigencia de los
convenios (que hasta su entrada en vigor podia ser indefinida) a un plazo temporal
maximo de 4 anos, extensible a 8 anos con las posibles prérrogas. Esa importante
limitacion temporal de la vigencia de los convenios aconseja descartar interpretaciones
que avoquen a la extincion anticipada de convenios validamente prorrogados, por
motivos meramente formales (principio antiformalista).



En el Dictamen emitido por el Tribunal de Cuentas a que se refiere la Exposicion de
Motivos de la LRJSP se pusieron de manifiesto las carencias detectadas con relacion
al plazo de duracion de los convenios y la suscripcion de prérrogas acordadas con
posterioridad a la finalizacion del plazo de vigencia. Y, en linea con lo indicado en el
presente informe, aquel Dictamen senalaba que:

“Mayor relevancia tienen las deficiencias que afectan al plazo de vigencia. El plazo
es necesario que quede fijado en el convenio. A este respecto, debe indicarse que los
arts. 6.2y 88 LRJ-PAC no hablan literalmente de ‘vigencia’, sino de ‘plazo de vigencia’.

Ciertamente, segtn el citado art. 6.2 LRJ-PAC, la referencia al periodo de vigencia
debe incluirse en el texto del convenio, ‘cuando asi proceda’, lo que parece abrir la
posibilidad de que se suscriban convenios de vigencia indeterminada. Pese a ello, seria
ilegal un convenio de vigencia indefinida en el caso de que, como los aqui considerados,
fuera generador de gasto, por cuanto seria contrario a la temporalidad del Presupuesto,
y a los propios principios de la contratacion del sector publico (art. 23.1 LCSP).

Mas dificil es pronunciarse sobre la prérroga. También una prérroga automatica mas
alla del ejercicio presupuestario seria contraria a la temporalidad del presupuesto, pues
no estaria garantizada la cobertura financiera. Segtn el art. 74.5 LGP en los convenios
debe figura el importe maximo de las obligaciones a adquirir. Para comprometer un gasto
mas alla del ejercicio presupuestario no existe otro cauce que el que brinda el art. 47
LGP para los gastos plurianuales, que, en todo caso, son de duracion determinada. Por
el contrario, una prorroga previo acuerdo de las partes podria ser admisible. También
cabe una ampliacion del plazo, previo acuerdo de las partes, sin perjuicio de que haya
que proceder a un reajuste de anualidades, si es el caso. La prérroga, en todo caso,
debe acordarse con anterioridad a la fecha de finalizacién de la vigencia del convenio,
por la imposibilidad de prorrogar un instrumento extinto”.

Pues bien, a juicio de este Centro Directivo, siendo la finalidad de la LRJSP acoger
una completa regulacion de los convenios a fin de superar la insuficiente regulacion
precedente y, por lo que respecta al concreto extremo que se examina, la creacion
de un registro administrativo a fin de proporcionar una informacién completa, veraz y
fiable de los convenios que hay en vigor en cada momento, dicha finalidad se consigue
-y asi lo contempla expresamente el legislador-, configurando la inscripcion registral
del convenio, que no de su prérroga, como requisito de eficacia; sin embargo, lo que
no parece coherente con dicha finalidad es la interpretacion que postula el 6rgano
consultante, elevando la inscripcion registral de la prérroga -sin que el legislador lo
haya previsto- a la categoria de requisito “sine qua non” de eficacia de una relacion
juridica que, en el momento en el que se acuerda la prérroga, era eficaz y se pretende
que siga siéndolo, sin solucion de continuidad, por virtud de la prorroga acordada; de
admitirse este criterio, se estaria desvirtuando no sélo la finalidad perseguida por el
legislador de la norma, sino la naturaleza de cualquier prérroga, que no es otra que
prolongar la duracién de una relacion juridica valida y eficaz, o que resultaria, por otra
parte, contrario al principio del “favor acti o favor negotii”, que postula el mantenimiento
o conservacion del acto o negocio juridico, al hacer depender la subsistencia de una
relacion convencional validamente pactada por las partes y plenamente eficaz y que las
partes han querido continuar, a la exigencia formal de que la inscripcion registral de la
prérroga se produzca en un determinado plazo.

En efecto, la interpretacion que condiciona la eficacia de la prérroga de un convenio a
su inscripcién en el REOICO resultaria contraria al espiritu que inspir6 la regulacién de los



convenios —evitar la suscripcion de convenios de vigencia indeterminada y las prérrogas
automaticas, facilitando un conocimiento fiable y pleno de los convenios en vigor- y se
llegaria al absurdo de entender que hasta que dicha inscripcion no se practique en el
plazo de los 5 dias a que se refiere el apartado 2° de la disposicion adicional séptima de
la LRJSP, un convenio plenamente eficaz cuya vigencia se prorroga por acuerdo unanime
de las partes -constante la relacién convencional-, quedaria extinguido.

En este punto debe recordarse que entre los principios rectores de la actuacion de
las Administraciones Publicas, ex articulo 3.1 de la LRIJSP, se encuentran los de “d)
Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades
materiales de gestion”, “h) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados”, “i)
Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales”
y “j) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos”. Estos principios
serian dudosamente compatibles con una interpretacion de la Ley que obligara a la
Administracién, cuando es parte en un convenio de colaboracién que ha prorrogado
por acuerdo con las otras partes antes de que venciera su plazo inicial de duracion,
habiendo valorado ya por tanto que le interesa el mantenimiento de la vigencia del
convenio, a darlo por extinguido solamente porque la prérroga no llegd a acceder al
REOICO a tiempo, obligandole a liquidarlo para después volver a negociarlo y suscribirlo
de nuevo quiza en idénticos términos a los del convenio extinto.

En suma, de los anteriores parametros interpretativos se ha de entender que,
otorgada expresa y formalmente la prérroga del convenio por la voluntad de las partes
antes de que expire su vigencia (cumpliendo asi lo dispuesto en el articulo 49.h) 2° de
la LRJSP), dicho acuerdo de voluntades constituye una condicion de existencia, validez
y eficacia del convenio que, como relacion juridica vigente y eficaz, despliega todos sus
efectos durante el nuevo plazo de duracion pactado, limitdndose la inscripcion de la
prérroga en el REOICO a su finalidad propia, esto es, a garantizar el pleno conocimiento
de los convenios que siguen estando en vigor.

Por tanto, y dando respuesta a los concretos interrogantes planteados en la peticién
de informe, se ha de afirmar que no es que resulte posible inscribir en el REOICO
prorrogas de convenios extintos (quod non), sino que el articulo 49 h) LRJSP ordena la
comunicacion al REOICO - a efectos de su inscripcion, al referirse el apartado 2° de la
disposicion adicional séptima de la LRJSP al “hecho inscribible”- de los acuerdos de
prérroga, los cuales se han de entender validos y eficaces desde su firma, siempre y
cuando hayan sido suscritos por las partes antes de la finalizacion del plazo de vigencia
del correspondiente convenio.

-V-

Alcanzada la anterior conclusion, resta examinar si el plazo de 5 dias para la inscripcion
de la prorroga que establece el apartado 2° de la disposicion adicional séptima de la
LRJSP, ha de configurarse como una carga de obligado cumplimiento puesto que, como
se indica en el escrito de consulta, la norma no prevé los efectos de su incumplimiento.

Pues bien, al respecto se ha de recordar la regla general de la obligatoriedad de los
términos y plazos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas
(LPACAP), precepto que dispone:



“Los términos y plazos establecidos en ésta u otras leyes obligan a las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas competentes para la tramitacion
de los asuntos, asi como a los interesados en los mismos.”

Ahora bien, entiende este Centro Directivo que, para atribuir al incumplimiento de
los plazos -en concreto, del plazo de 5 dias que contempla el reiterado apartado 2° de
la disposicion adicional séptima de la LRJSP-, unos efectos tan drasticos como los que
plantea el escrito de consulta -la imposibilidad de que la prérroga acceda al REOICO y, a
consecuencia de ello, de acuerdo con el planteamiento de la consulta, la expiracion del
convenio si al cumplirse esos 5 dias su plazo inicial de duracion ha transcurrido-, haria
falta una prevision legal expresa, tal y como resulta de lo dispuesto, con caracter general,
en el articulo 48.3 de la LPACAP: “3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera
del tiempo establecido para ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo
imponga la naturaleza del término o plazo.”

Entretanto eso no suceda, la comunicaciéon de una adenda de prérroga al REOICO
para inscripcién, siempre que la adenda esté formalizada antes de la expiracion del
plazo inicial de vigencia del convenio, deberia producir esa inscripcion, aunque hayan
transcurrido los 5 dias, y ello sin perjuicio de insistir en la conveniencia de que los 6rganos
gestores sean diligentes en la observancia del plazo de comunicacion de prérroga a fin
de facilitar la adecuada gestion del Registro.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado somete a su
consideracion la siguiente:

CONCLUSION

Con base en las consideraciones expuestas en este informe, la interpretacion mas
conforme a Derecho de la prevision contenida en el articulo 49 h) de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, consiste en entender que la
inscripcion en el Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion
del sector plblico estatal no se configura como requisito de eficacia de los acuerdos de
prérroga de los convenios de colaboracion regulados en la citada norma legal, siendo
inscribibles en dicho Registro las prérrogas acordadas por voluntad unanime de las
partes del convenio en cualquier momento anterior a la finalizacion de la vigencia del
convenio.



11.24 NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONVENIOS URBANISTICOS Y
PATRIMONIALES Y EXAMEN DE SU SUJECION A LA LEY 40/2015, DE 1
DE OCTUBRE

Resumen: Consulta sobre el sometimiento de los convenios urbanisticos y
patrimoniales de SEPES Entidad Publica del Suelo a la regulacion recogida en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, sobre si es
innecesario adaptar los convenios preexistentes al contenido de dicha Ley, y sobre
si —en caso de no ser convenios sujetos a la LRJSP- deben ser dados de baja en el
REOICO. Resumen de la doctrina de la Direccion General de lo Consultivo en materia
de convenios.

Examinada la consulta formulada por SEPES Entidad Publica del Suelo sobre el
sometimiento de sus convenios urbanisticos y patrimoniales a la regulacion en materia
de convenios recogida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, la Abogacia General del Estado procede a informar cuanto sigue.

ANTECEDENTES

El escrito de consulta formulado por SEPES Entidad Publica del Suelo plantea la
cuestion objeto de informe en los siguientes términos:

“En virtud de la clausula primera del Convenio de asistencia juridica entre la Abogacia
General del Estado y SEPES Entidad Publica Empresarial de Suelo, de 30 de mayo
de 2023, se eleva consulta en relacion con el régimen juridico al que deben quedar
sometidos los convenios de la Entidad, de naturaleza urbanistica o necesarios para
el desarrollo de actuaciones urbanisticas, y patrimoniales, previstos en el articulo 7
del Real Decreto 1525/1999, de 1 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto de la
Entidad.

Motivo de la consulta:

La consulta se plantea como consecuencia de las observaciones efectuadas por el
Ministerio de Hacienda, con ocasion de la tramitacion del Acuerdo de resolucion del
convenio de colaboracion suscrito el 20 de febrero de 2004 para el desarrollo de la
actuacion industrial ‘Torrehierro 22 fase’ en el que se ha trasladado la necesidad de
eliminar en el texto las referencias a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, al entender que el acuerdo no se encuentra sometido a
la misma, al tener por objeto la resolucién de un convenio urbanistico exceptuado
del tramite de la autorizacion del Ministerio de Hacienda previsto en el articulo 50.2
c) de la Ley, de conformidad con la Instruccién Cuarta (apartado 18) de la Orden
PRA/1267/2017, de 21 de diciembre.

Siendo la primera vez que se traslada desde el Ministerio de Hacienda este criterio
en la tramitacion de los convenios de SEPES desde la entrada en vigor de la LRJSP, se
planted consulta por la Secretaria General Técnica de Ministerio de Vivienda y Agenda
Urbana, en adelante MIVAU, que fue contestada mediante correo de 23 de enero desde
la Subdireccion General de produccién normativa y convenios de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Hacienda, en los siguientes términos:



‘1- Cuando un convenio corresponde a alguno de los casos de excepcion
contemplados en la instruccién cuarta de la Orden PRA/1267,/2017, de 21 de diciembre,
(salvo el caso del numero 14), esta exento de recabar la autorizacion del MINHAC
porque no es un verdadero convenio de los previstos en el articulo 47 y siguientes de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre. Ello se baso en distintos criterios e informes que, tanto
la Abogacia General como la IGAE, en los que habian venido sosteniendo respecto a
algunos tipos de convenios que, pese a compartir el nomen iuris, no encajan en la nueva
definicién de convenio que aporta la Ley 40/2015, (sobre todo en los que respecta a la
libertad de pacto y la finalidad comun), sino que se rigen por su normativa especial.[...]

En el caso de los convenios urbanisticos y negocios juridicos de contenido patrimonial
(caso 18 de las excepciones) ocurre lo mismo, no son verdaderos Convenios de los
definidos en el articulo 47 y siguientes de la Ley 40/2015, sino que se rigen por lo
previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Pdblicas y el resto de normativa urbanistica que, en su caso, resulte de aplicacion y que
prevalece como normativa especial en esta materia.

Esta interpretacion ha sido consistente y coherente en el tiempo desde que se aprobé
la Ley 40/2015 y asi se recoge en el documento FAQ que se adjunta y que se elabora
desde esta Subdireccion con la conformidad de la Abogacia General del Estado (como
se senala en la introduccion del documento) periédicamente (paginas 20 y 21).

En coherencia con lo anterior, al no tratarse de convenios de los previstos en los
articulos 47 y siguientes de la Ley 40/215, no han de inscribirse en el REQICO tal y como
se explica también en el documento FAQ referido (pagina 17).

2.- En todo caso no cabe extraer una conclusion general en abstracto referida a
todos los convenios que suscriba SEPES, hay que analizar caso a caso. El hecho de
que esta entidad de derecho publico retna los requisitos intuitu personae que exige el
articulo 47 de la Ley 40/2015 para suscribir convenios de los previstos en el articulo
47 y siguientes de la citada Ley no implica que todos los convenios que suscriba sean
de esta naturaleza. Habra que estar al objeto y obligaciones comprometidas para poder
concluir si retine los requisitos objetivos de la mencionada Ley o, por el contrario, se
trata de otro tipo de instrumentos sometidos a su normativa especial, como ocurre
con los convenios urbanisticos y los que instrumentan negocios juridicos de contenido
patrimonial’.

Asimismo, el pasado 5 de febrero, se ha remitido por la Vicesecretaria General
Técnica de MIVAU nuevo correo electronico de la Subdireccion General de produccion
normativa y convenios del Ministerio de Hacienda, relativo a un convenio y su adenda de
prorroga, inscritos en el REOICO, con objeto de que se proceda a su eliminacion de dicha
base de datos por no encontrarse sometidos a la Ley, al tener naturaleza urbanistica.

También es la primera vez que se requiere a la Entidad para dar de baja un convenio
del REOICO, lo que preocupa especialmente, dado que dichos acuerdos han sido
informados favorablemente durante su tramitacion con arreglo a la Ley 40/2015, y en
especial, cuando dicha eliminacion afectaria incluso a su eficacia, dado que la misma
se encuentra vinculada a su inscripcion en el referido Registro, tal y como se encuentra
previsto en los mismos.

Pues bien, a la vista de las consideraciones remitidas por el Ministerio de Hacienda,
se ha considerado necesario elevar consulta, con objeto de garantizar la seguridad
juridica necesaria, en orden a determinar al régimen juridico aplicable a los convenios
urbanisticos y patrimoniales.



La cuestion tiene especial trascendencia para la Entidad, dada la actividad
urbanistica que desarrolla basada fundamentalmente en la concertacién con otras
Administraciones publicas; que esta llevando a cabo un proceso de adaptacion de
los convenios suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 40/2015, de
gran volumen, en base a las recomendaciones de la IGAE, habiéndose elaborado para
ello una adenda tipo para dicha adaptacion, que también se tramité con arreglo a Ley
40/2015; y que tiene incluso judicializados los efectos de la falta de adaptacion de
algunos convenios, en los que la Abogacia del Estado esta sosteniendo el sometimiento
de los mismos a la Ley.

Por ello, y si bien en lo que se refiere al concreto acuerdo de resolucion tramitado,
las observaciones efectuadas no presentan una incidencia significativa, toda vez que se
trata de la resolucion de un convenio anterior a la Ley 40/2015, el criterio trasladado
posteriormente para dar de baja convenios inscritos en REOICO que fueron tramitados,
informados juridicamente, suscritos, inscritos en el Registro para adquirir eficacia y
publicados en el BOE, todo ello conforme a la mencionada Ley, tendria un gran impacto
para la Entidad (...)".

2°) Tras desarrollar detalladamente su planteamiento en distintos apartados del
escrito de consulta (relativos a la “Concertacion como principio basico de actuacion
de SEPES”; “Consideraciones juridicas en relacion con la naturaleza de los convenios
urbanisticos previstos en el articulo 7 del Estatuto de la Entidad”; “Régimen juridico de
los convenios urbanisticos previsto en el Real Decreto 1525/1999, de 1 de octubre, por
el que se aprueba el Estatuto de SEPES. Especial mencion al dictamen del Consejo de
Estado num. 521,/2019, de 18 de julio”; “Adaptacion de los convenios de la entidad a
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”; “Informe de
la Abogacia del Estado de 22 de noviembre de 2019 sobre adaptacion de los convenios
de SEPES a la Ley 40/2015, de 1 de octubre”; “Adenda tipo para la adaptacion de los
convenios urbanisticos de SEPES a la Ley 40/2015, de 1 de octubre”; “Informe de la
IGAE de recomendaciones de control interno e Informe adicional (IRCIA) en el gjercicio
2020"; “Declaracion unilateral de pérdida de vigencia de convenios de colaboracion
para el desarrollo de actuaciones urbanisticas por los Ayuntamientos de Navalcarnero
y Albacete por su falta de adaptacion de la Ley 40/2015”, y “Tramitacion de convenios
de la Entidad con arreglo a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, dese su entrada en vigor”), SEPES Entidad Publica del Suelo solicita a
la Abogacia General del Estado la emision de informe sobre las siguientes cuestiones:

“l.  Si los convenios urbanisticos se encuentran sometidos al régimen juridico de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, por el contrario,
no deben tener la consideracion de los convenios a los que se refieren el articulo 47 y
siguientes de la referida Ley, en cuanto a sus requisitos de validez y eficacia, contenido,
tramites preceptivos y demas cuestiones reguladas por la Ley.

Il.  Silos convenios patrimoniales se encuentran sometidos al régimen juridico de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, por el contrario,
no deben tener la consideracion de los convenios a los que se refieren el articulo 47 y
siguientes de la referida Ley, en cuanto a sus requisitos de validez y eficacia, contenido,
tramites preceptivos y demas cuestiones reguladas por la Ley.

Ill. En el supuesto de que los convenios urbanisticos y patrimoniales deban
considerarse excluidos del ambito de aplicacion de la 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, confirmar la innecesariedad de adaptar el
contenido de los convenios de este tipo, suscritos con anterioridad a la entrada en vigor



de la Ley, a lo dispuesto en la misma, asi como que la falta de adaptacion no afecta a
su validez ni a su eficacia.

IV. En el supuesto de que los convenios urbanisticos y patrimoniales deban
considerarse excluidos del ambito de aplicacion de la 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pablico, confirmar que la baja de los convenios de este tipo
en REOICO, una vez inscritos, no afecta a su validez ni a su eficacia, a pesar de estar
expresamente contemplada la necesidad de inscripcion en el propio texto del convenio
suscrito”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Tal y como resulta de los antecedentes expuestos, SEPES Entidad Publica del Suelo
(en adelante, SEPES), plantea varias cuestiones relacionadas con la naturaleza de los
convenios urbanisticos y patrimoniales que suscribe en ejercicio de sus funciones, en
concreto, si se trata de convenios sujetos a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Puablico (LRJSP) y, en caso contrario, si es innecesario adaptar los
convenios preexistentes al contenido de dicha Ley, y si deben ser dados de baja en el
Registro Estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacién (REOICO, en lo sucesivo).

SEPES explica en su escrito de consulta que, aunque el Ministerio de Hacienda ha
venido considerado, con caracter general, que sus convenios urbanisticos y patrimoniales
no estan sujetos al informe preceptivo de dicho Departamento previsto en el articulo
50.2.c) de la LRJSP -y ello conforme a lo dispuesto en el apartado 18 del Acuerdo de
Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, al que luego se aludira-, inicialmente
no se formularon objeciones a la inscripcion de dichos convenios en el REOICO, postura
que ha cambiado recientemente, al solicitarse a SEPES que proceda a dar de baja en
el REOICO convenios urbanisticos o patrimoniales que en su dia accedieron a dicho
Registro por entender que, al no ser convenios sujetos a la LRJSP, no procede su
permanencia en el mismo.

A efectos de la emision del presente informe se examinara, como cuestion previa, la
regulacion aplicable a SEPES y, en concreto, a los convenios urbanisticos y patrimoniales
que, en cumplimiento de sus fines, suscribe dicha entidad publica empresarial.
Seguidamente se abordara la configuracion de los convenios regulados en la LRJSP y
la naturaleza juridica de los convenios urbanisticos y patrimoniales (considerada en
términos generales y abstractos), para examinar, en Gltima instancia, si, en funcion de
esa naturaleza juridica, procede su acceso o, en su caso, permanencia en el REOICO.

Conforme al Real Decreto 1525/1999, de 1 de octubre, por el que se aprueba el
Estatuto de la Entidad Pudblica Empresarial de Suelo, SEPES se configura como una
entidad pUblica empresarial de las previstas en los articulos 84.1.a).2.°y 103 y siguientes
de LRJSP, adscrita actualmente al Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana -en virtud de
lo establecido en la disposicion adicional sexta del Real Decreto 208/2024, de 27 de
febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Vivienda



y Agenda Urbana, y se modifica el Real Decreto 1009/2023, de 5 de diciembre, por el
que se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales-, con
personalidad juridica puablica diferenciada de la del Estado, plena capacidad juridica
y de obrar para el cumplimiento de sus fines, patrimonio y tesoreria propios, asi como
autonomia de gestion, rigiéndose por la LRISP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas (LPACAP), la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico (LCSP), la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria LGP), y por su propio Estatuto.

Conforme al articulo 4 de su Estatuto:

1. Constituyen el objeto de la Entidad:

1.° Promocion, adquisicion y preparacion de suelo para asentamientos industriales,
residenciales, terciarios y de servicios, asi como su correspondiente equipamiento.

2.° Adquisicion, por cualquier titulo, de terrenos destinados a la formacion de
reservas de suelo, preparacion de solares o cualquier otra finalidad analoga.

3.° (Anulado)

4.° Ejecucion de planes y proyectos de urbanizacion, creacion y ejecucion de
infraestructuras urbanisticas y las actuaciones protegidas en materia de vivienda que le
encomienden las Administraciones competentes.

5.° Realizacion de las actuaciones que, en materia de su objeto social, le
encomienden las administraciones Publicas de cualquier tipo e incluso las que se
conviniere con la iniciativa privada.

6.° Cualquier otra actividad relacionada con las expresadas en los apartados
anteriores, incluso la construccion, arrendamiento y enajenacion de edificaciones de
cualquier uso.

7.° Participacion en negocios, sociedades y empresas a los fines recogidos en los
apartados anteriores.

2. SEPES, en el desarrollo de sus fines, podra llevar a cabo cuantas actuaciones
estime convenientes en los aspectos de estudios, redaccion de proyectos y planes,
ejecucion de obras, adquisicién, comercializacion, permuta y enajenacion a titulo
oneroso de suelo y equipamiento, constitucion de derechos reales y gravamenes sobre
sus bienes, gestion y explotacion de obras y servicios y cualesquiera otras que estime
necesarias, sin otros limites que los establecidos por el ordenamiento juridico.

3. SEPES podra llevar a cabo las actuaciones de adquisicion de suelo que convenga
al cumplimiento de sus fines, incluso mediante expropiacion, a cuyo efecto podra
ostentar la condicion de beneficiaria prevista en la legislacion de expropiacion forzosa,
correspondiendo la facultad expropiatoria al Ministerio de Fomento o a cualquier otra
Administracion competente”.

De lo expuesto se desprende que la actuacion propia de SEPES se circunscribe
al ambito de la promocion, adquisicion y preparacion del suelo propiciando, a través
de las correspondientes operaciones patrimoniales y urbanisticas, su transformacion
en espacios aptos para usos industriales, residenciales, terciarios y de servicios, con
su correspondiente equipamiento, incluyendo actuaciones protegidas en materia de
vivienda.



El articulo 7 del Estatuto de SEPES, en la redacciéon dada por el Real Decreto
855/2021, de 5 de octubre de 2021, se refiere a los convenios de dicha entidad en los
siguientes términos:

“1. Cuando sea necesario o conveniente para el mejor desempeno de sus funciones,
la Entidad podra celebrar los Convenios con cualquiera de las Administraciones publicas
que ambas partes estimen pertinentes.

2. Especificamente, podra suscribir cualesquiera otros Convenios en materia de
actuaciones de preparacioén, promocion y equipamiento de suelo que, con caracter
urbanistico o sin él, la Entidad pueda concluir con entidades publicas y privadas para el
mejor cumplimiento de dichos fines.

3. Sera necesaria la autorizacion de la persona titular del Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana cuando de dichos Convenios pudiera derivarse incidencia
presupuestaria en cuantia superior a la previamente fijada por el mismo.

4. Los Convenios celebrados por la Entidad se sujetaran a las prescripciones

establecidas para los convenios en los articulos 47 y siguientes de la 40/2015, de 1
de octubre.

5. No obstante lo establecido en el apartado anterior, en el caso de que SEPES
celebre Convenios de caracter urbanistico o necesarios para la ejecucion de actuaciones
urbanisticas, previstos en el apartado 2, estos se ajustaran ademas a las prescripciones
que establezca la legislacion urbanistica autonémica en vigor, asi como a la legislacion
urbanistica estatal y de régimen del suelo y de vivienda del Estado.

El plazo de vigencia de estos Convenios sera el que determine la legislacion
urbanistica aplicable, de conformidad_con lo establecido en el articulo 49.h).1.° de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre.

6. Lo establecido en este articulo sera también de aplicacion para los convenios de
caracter urbanistico o necesarios para la ejecucion de actuaciones urbanisticas que se
encuentren vigentes.”

Del precepto transcrito se desprende que SEPES puede celebrar convenios para la
preparacion, promocion y equipamiento de suelo, “con caracter urbanistico o sin él”,
quedando todos ellos sometidos a las previsiones establecidas en los articulos 47 y
siguientes de la LRISP, si bien se afiade que, “no obstante”, los convenios urbanisticos
0 necesarios para la ejecucion de actuaciones urbanisticas que celebre SEPES se
ajustaran, “ademas”, a la normativa urbanistica y de régimen del suelo y vivienda en
vigor. En consecuencia, los convenios que celebre SEPES se someten, conforme al
articulo 7 de su Estatuto, al régimen previsto para los convenios en la LRJSP, y aquellos
de sus convenios que tengan “caracter urbanistico” o que sean “necesarios para la
ejecucion de actuaciones urbanisticas” se regiran, ademas, por la normativa urbanistica
autonémica o estatal que resulte de aplicacién y por la normativa sobre régimen del
suelo y de vivienda del Estado.

El empleo del adverbio “ademas”, en el parrafo primero del apartado 5 del articulo
7 del Estatuto, presupone que la sujecion de los convenios urbanisticos de SEPES a
la normativa urbanistica y sobre suelo y vivienda que resulte de aplicacion opera de
forma adicional o cumulativa (y no excluyente) respecto a su genérica sujecion a la
LRJSP. Se afade (parrafo segundo del apartado 5) una excepcion normativa expresa
al limite general de duraciéon de ocho anos de los convenios sujetos a la LRJS, y ello,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 49.h)1° de la propia LRISP, excepcion que



presupone y abunda en la caracterizacion de los convenios urbanisticos de SEPES -
siempre conforme a la literalidad del articulo 7 de su Estatuto-, como convenios de los
regulados en dicho texto legal.

En definitiva, el articulo 7 del Estatuto de SEPES (aprobado por una norma con
rango de Real Decreto) configura los convenios urbanisticos de dicha entidad publica
empresarial como convenios sujetos a la LRIJSP, con la peculiaridad de que también se
someten a la normativa urbanistica, de suelo y vivienda vigente, y de que su duracion se
excepciona expresa y normativamente del plazo maximo de duracién de los convenios
de la LRJSP, acomodandola a lo dispuesto en la normativa urbanistica aplicable.

Procede examinar si esta sujecion de los convenios urbanisticos de SEPES a la LRJSP,
declarada en el articulo 7 de su Estatuto, resulta acorde con la naturaleza juridica
que legal, doctrinal y jurisprudencialmente se atribuye a este tipo de convenios. Y ello
porque, como se expondra seguidamente, la LRISP establece una serie de requisitos
subjetivos y objetivos para poder considerar un determinado acuerdo como “convenio”,
en el sentido técnico-juridico empleado en dicho texto legal, de forma que sélo si se
cumplen esos requisitos subjetivos y objetivos estaremos, realmente, ante convenios
sometidos a la LRJSP. Dicho de otro modo, para que los convenios de SEPES queden
sujetos a las previsiones de la LRJSP no basta con que asi lo declaren las partes o asi
se prevea, con caracter general, en su Estatuto, sino que el convenio en cuestion debera
reunir los requisitos previstos en la propia LRJSP para poder ser considerado “convenio”
a los efectos de dicha Ley, pues la norma general de rango legal ha de primar, en todo
caso, sobre lo dispuesto en la norma reglamentaria.

Con caracter general, el convenio de colaboracion ha sido definido por este Centro
Directivo (por todos, informe de 17 de marzo de 2008, Ref. A.G. Entes Plblicos 13/08,
R.85/2008) como aquel acuerdo de voluntades “en el que dos partes que tienen
competencias o funciones concurrentes, o al menos complementarias, sobre una
misma realidad o, lo que es igual, persiguen fines comunes cuya consecucion se articula
mediante la puesta en comun y de forma coordinada por ambas partes de medios
personales, materiales o de ambos para la obtencion de esa finalidad comun, de la que
resultan asi ser cogestoras, participando igualmente de forma comun o conjunta en el
resultado obtenido; todo ello hace que la nota caracteristica de esta figura sea, como lo
denota su propia denominacion, la cooperacion o colaboracion de las partes por razoén
precisamente de esa comunidad de fines”.

Siendo los rasgos expuestos comunes a todo tipo de convenio, la LRJSP vino a
establecer un régimen legal especificamente aplicable a determinados acuerdos
0 convenciones que, por cumplir los requisitos establecidos en los articulos 47
y siguientes de la dicha Ley, pueden considerarse, desde un punto de vista técnico-
juridico, “convenios sujetos a la LRJSP”.

Efectivamente, los articulos 47 y siguientes de la LRJSP establecieron una novedosa
y completa regulacion sobre los convenios que se extiende a su concepto, clases,
requisitos de validez y eficacia, tramitacion, contenido minimo, duracién, extincion,
publicidad y registro, colmando la insuficiencia de la regulacién preexistente. Como se
indica en el Preambulo de la LRISP, “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, que recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia,
establecer los requisitos para su validez, e 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, duracion, y extincion y asegura su control por el Tribunal de
Cuentas.”

Pues bien, desde un punto de vista subjetivo, los convenios que celebre SEPES
tienen encaje en la regulacién de la LRJSP, en la medida en que son convenios, a los
efectos de dicha Ley (articulo 47.1), “los acuerdos con efectos juridicos adoptados
por las Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas entre si o con sujetos
de derecho privado para un fin comin”. Dado que, como se ha indicado, SEPES tiene
la condicién de entidad puablica empresarial, ha de concluirse que tiene cabida, como
“entidad de derecho publico vinculada o dependiente de la Administracion General del
Estado”, en el ambito subjetivo de los convenios definido en el articulo 47.1 de la LRJSP.

Desde un punto de vista objetivo, y dando por sentado que los convenios urbanisticos
0 patrimoniales de SEPES incorporan compromisos juridicos concretos y exigibles
(quedando excluida su caracterizacion como “protocolos generales de actuacion”),
procede examinar su verdadera naturaleza, dado que el articulo 47.1, parrafo tercero,
establece que “Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos”.

En este punto, conviene traer a colacion la Orden PRA/1267/2017, de 21 de
diciembre, que publicé el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de
2017, por el que se aprueban las instrucciones para la tramitacion de convenios, cuya
instruccion cuarta establece una serie de excepciones a la solicitud de autorizacién del
Ministerio de Hacienda prevista en el articulo 50.2.c) de la LRJSP:

“Quedan excluidos de la necesidad de autorizacion del Ministerio de Hacienda y
Funcién Pdblica prevista en el articulo 50.2 ¢) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, la
firma, modificacién, prérroga y resolucion por mutuo acuerdo entre las partes de los
siguientes casos:

1. Acuerdos o convenios de terminacion convencional de los procedimientos
administrativos, incluidos los que instrumenten la concesion de subvenciones al amparo
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

2. Convenios por los que se instrumentan subvenciones previstas nominativamente
en los Presupuestos Generales del Estado a las que se refieren los articulos 22.2.a) y
28.1 de la Ley 38/2003, de 27 de noviembre, General de Subvenciones.

3. Convenios que se suscriban al amparo del articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria.

4. Los convenios que determinan las condiciones, criterios y procedimientos de
concesion y control de los préstamos.

5. Convenios que instrumenten encomiendas de gestion de las previstas en el
articulo 11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre y en el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, asi como los encargos de los poderes adjudicadores previstos en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, a partir de su entrada en vigor.



6. Los convenios que tengan por objeto prestaciones propias de los contratos
sometidos a la legislacion de contratos del sector publico, a la legislacion patrimonial o
a las normas especiales que en cada caso sean aplicables.

7. Convenios que instrumenten contratos de coedicion del «Boletin Oficial del
Estado».

8. Convenios que tengan por objeto la creacion de Consorcios, previstos en el
articulo 123 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

9. Convenios que se suscriban entre entidades del sector publico estatal cuyos
presupuestos se integren en el presupuesto general del Estado que tengan por objeto
aportaciones patrimoniales.

10. Los convenios que se suscriban para la canalizacion de anticipos reembolsables
con fondos europeos.

11. Convenios suscritos entre érganos administrativos de una misma Administracion
Plblica o con érganos constitucionales.

12. Convenios no constitutivos de un Tratado Internacional, ni de un Acuerdo
Internacional administrativo ni de un Acuerdo Internacional no normativo, cuando en
los mismos se determine que se rigen por el ordenamiento juridico de otro pais.

13. Convenios que se concierten al amparo de la disposicion adicional cuarta de la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

14. Convenios a suscribir por Autoridades administrativas independientes.

15. Los convenios que formalizan la modificacion de condiciones en el régimen
tarifario de una concesion de autopistas, de conformidad con la Ley 8/1972, de 10 de
mayo, de Autopistas.

16. Los convenios que formalizan la cesion de la titularidad de carreteras estatales
en aplicacion de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras.

17. Los convenios que formalizan la ocupacion demanial de zonas portuarias.

18. Los convenios que instrumentan negocios juridicos de contenido patrimonial.
En particular, los previstos en:

a) El articulo 134 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, respecto de los convenios que instrumentan pagos
aplazados.

b) Convenios patrimoniales y urbanisticos del articulo 186 de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

19. Los convenios que instrumentan una autorizacion de conformidad con el
articulo 91 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Pablicas.

20. Los convenios por los que se establecen las condiciones de concesion y
tramitacion de los avales para préstamos.

21. Los convenios que crean o6rganos administrativos de conformidad con lo
previsto en el articulo 27 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, y supuestos
analogos.”

Interesa destacar que la enumeracion de la instruccién cuarta del Acuerdo de
Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017 opera a los exclusivos efectos de



considerar o no aplicable el tramite de autorizaciéon del Ministerio de Hacienda prevista
en el articulo 50.2.c) de la LRJSP, sin que dicha enumeracién presuponga ni excluya,
per se, la caracterizacion de los distintos supuestos que se relacionan como convenios
sujetos a dicho texto legal.

Asi se declar6 en el informe de este Centro Directivo de 1 de febrero de 2022 (Ref.
A.G. Entes Publicos 149/21, R-1008/2021), con arreglo al cual:

“La variedad de figuras mencionadas en la instruccién cuarta demuestra que su
finalidad exclusiva es determinar qué actos o negocios juridicos quedan exentos de la
autorizacion que establece el articulo 50.2 c) de la LRIJSP, y no aclarar la verdadera
naturaleza juridica de los actos o negocios que enumera. No cabe entender, por tanto,
que los actos o negocios juridicos enumerados en la instruccion cuarta del Acuerdo
del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017 sean, sin excepcion alguna,
verdaderos convenios que queden exonerados por razones especiales del cumplimiento
del requisito de la autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, como
tampoco procede entender, a sensu contrario, que los instrumentos que se denominen
convenios y no hayan sido mencionados en la instruccion cuarta, posean en todo caso
esa naturaleza y, por tanto, precisen siempre, para su firma, de la autorizacion del citado
Departamento”.

En el informe de 14 de marzo de 2018 (Ref. A.G. Entes Publicos 20/2018 (R.214),
este Centro Directivo -al abordar la naturaleza juridica de convenios que articulan
concesiones demaniales portuarias- examind detalladamente el alcance de los
supuestos excluidos de la autorizacion del Ministerio de Hacienda del articulo 50.2.c)
de la LRJSP en la instruccién cuarta del Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de
diciembre de 2017, indicando lo siguiente:

“La LRJSP establece en el Capitulo VI de su Titulo Preliminar una completa y detenida
regulacion del régimen juridico de los convenios que concierten las Administraciones
Publicas, colmando asi la insuficiente regulacion que existia en la legislacion espanola
(contenida casi exclusivamente en la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun). Se definen los convenios y sus tipos; se regulan sus requisitos de validez y
eficacia; se determina el contenido de los convenios; se establecen los tramites
preceptivos para su inscripcion y, finalmente, se regula la extincién de los convenios y
los efectos de su resolucion.

Pues bien, el centro de gravedad de la regulacion que de los convenios establece
la LRJSP esta constituido, como facilmente se comprende, por el hecho de que el acto
juridico que se pretenda realizar sea un convenio.

Partiendo de la anterior premisa -calificacion juridica de que lo que se pretende
concertar sea 0 no un convenio con arreglo a la definicion establecida en el articulo 47
de la LRJSP-, este Centro Directivo entendio en su anterior informe de 24 de febrero de
2017 que los convenios a que se refiere el articulo 73.3 del TRLEPEMM no son convenios
de los definidos y regulados en la LRJSP, y ello por razén de las consideraciones que en
él se exponen y que aqui se dan por reproducidas.

La anterior calificacion -improcedencia de conceptuar a los convenios a que se
refiere el articulo 73.3 del TRLPEMM como convenios de los definidos y regulados en el
Capitulo VI del Titulo Preliminar de la LRJSP- no queda desvirtuada por la circunstancia
de que la instruccion cuarta, apartado 17, del acuerdo del Consejo de Ministros de 15
de diciembre de 2017 cite, como convenios excluidos de la autorizacién del Ministerio



de Hacienda y Funcién Publica, ‘los convenios que formalizan la ocupacion demanial de
zonas portuarias’.

En efecto, partiendo de la consideracion de que los convenios a que se refiere
el articulo 73.3 del TRLCPEMM no son convenios de los definidos y regulados en la
LRCSP, debe indicarse que la rubrica de la instruccién cuarta del repetido acuerdo del
Consejo de Ministros y la regla de su inciso inicial (‘quedan excluidos de la necesidad de
autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica prevista en el articulo 50.2 ¢c) de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, la firma, modificacién, prérroga y resolucion por mutuo
acuerdo entre las partes de los siguientes casos’) es, ciertamente, comun a todos los
convenios que se relacionan en dicha instruccién. Ahora bien, no puede desconocerse
que no todos los casos contenidos en la repetida instruccion cuarta son supuestos de
verdaderos y auténticos convenios, esto es, de actos y negocios juridicos comprendidos
en la definicion del articulo 47 de la LRJSP. Asi, no son tales convenios, entre otros; 1)
los convenios que instrumentan negocios juridicos de contenido patrimonial, como los
previstos en el articulo 134 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas o los convenios patrimoniales del articulo 186 de dicha
Ley (n.° 18); los convenios que tengan por objeto prestaciones propias de los contratos
sometidos a la legislacion de contratos del sector publico o a la legislacién patrimonial
(n.° 6); los convenios que determinan las condiciones, criterios y procedimientos de
concesion y control de préstamos (n.° 4); los convenios que instrumenten contratos de
coedicion del Boletin Oficial del Estado (n.° 7). Los convenios a que acaba de hacerse
referencia no son, pese a su denominacion como tales en diferentes normas legales y
reglamentarias, convenios de los definidos en el articulo 47 de la LRISP y sometidos,
por tanto, a su regulacion; se trata, distintamente, de verdaderos y auténticos contratos.

A los supuestos a que se ha hecho referencia como casos de actos o negocios juridicos
que, pese a su denominacién, no son convenios de los definidos y regulados por el dicho
texto legal, se anaden otros en los que si se esta en presencia de verdaderos convenios,
pero que por razones especiales quedan excluidos de la autorizacion del Ministerio de
Hacienda y Funcion Pidblica a que se refiere el articulo 50.2.c) de la LRJSP; asi, cabe
citar los convenios que concierten las Autoridades Administrativas Independientes (n.°
14), supuesto en el que la exoneracion de la autorizacion del Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica se justifica en la incompatibilidad de control que entrana esta
autorizacion con la posicion institucional de independencia de esas entidades publicas,
y los convenios que se concierten al amparo de la disposicion adicional cuarta de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y Acuerdos Internacionales (n.° 13), supuesto
en que por razén de la intervencion de distintos érganos de la Administracion del Estado
-Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Ministerio competente por razén
de la materia, Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y, finalmente, autorizacion del
Consejo de Ministros- dada la proyeccion internacional de aquéllos no tiene sentido la
autorizacion del mencionado Departamento ministerial.

Finalmente, existen supuestos en que, independientemente de que sea discutible
su_calificacion como verdaderos convenios en el sentido del articulo 47.4 de la LRJSP,
la_exoneracion de la autorizacion de Ministerio de Hacienda y Funcion Publica resulta
de la propia determinacion de la LRISP; tal es el caso de los acuerdos de terminacion
convencional de los procedimientos administrativos (n.° 1) y los convenios por los que
se instrumentan determinadas subvenciones nominativas (n.° 2).

Las indicaciones expuestas sobre el contenido de la instruccion cuarta del acuerdo
del Consejo de Ministros del 15 de diciembre de 2017 ponen de manifiesto que la



finalidad exclusiva de dicha instruccién ~tomando en consideracion la circunstancia de
que diversos textos legales y reglamentarios utilizan el término ‘convenio’ para hacer
referencia a actos o negocios que no tienen encaje en la definicion del articulo 47 de la
LRISP y la circunstancia de que existen convenios en el sentido de la definicion de este
precepto legal pero que por razones muy singulares quedan exentos de la autorizacion
del repetido Departamento ministerial- consiste en determinar qué actos o negocios
juridicos quedan exentos de la autorizacién que establece el articulo 50.2.c) de la LRJSP,
pero sin que dicha instruccion tenga por finalidad determinar la verdadera naturaleza
juridica de los actos o negocios que enumera. No cabe, por tanto, entender que los
actos 0 negocios que se enumeran en la instruccién cuarta del mencionado acuerdo
del Consejo de Ministros son, sin excepcion alguna, verdaderos convenios respecto de
los cuales solo se excepciona el requisito de la autorizacion del Ministerio de Hacienda
y Funcioén Publica.

Puesto que, como se ha razonado, la finalidad exclusiva de la instruccion cuarta del
acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017 consiste en determinar
qué actos o negocios, formalmente denominados convenios, quedan exonerados de la
autorizacion del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, sin que, como se ha indicado,
dicha instruccién prejuzgue su verdadera naturaleza juridica (ser convenio en el sentido
de la definicion del articulo 47 de la LRJSP o no), habra de estarse a la verdadera
naturaleza juridica del acto o negocio de que se trate.

Asilas cosas, si, pese a su denominacion, un acto o negocio juridico no es un verdadero
convenio en el sentido del articulo 47 de la LRISP, no sélo estara exento de la autorizacién
del articulo 50.2.c) de la LRJSP, sino que, ademas, no resultaran aplicable los requisitos
0 exigencias establecidos en los articulos 47 y siguientes de dicho texto legal (salvo,
lIégicamente, los generales propios de todo negocio juridico —consentimiento, objeto
y causa, articulo 1.261 del Cédigo Civil y preceptos concordantes, particularmente los
relativos al objeto y regulados en los articulos 1.271, 1.272 y 1.273 del propio Cédigo
Civil- y los especificos que en cada caso exija la normativa sectorial aplicable). Es por
ello por lo que, respecto de estos actos o negocios, no resultan aplicables las exigencias
concernientes a su duracién, inscripcion en el Registro Electrénico Estatal de Organos
e Instrumentos de Cooperacion en el Sector Pablico Estatal ni publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.

En efecto, lo que el Capitulo VI del Titulo Preliminar de la LRJSP establece es, como se
ha dicho, una completa regulacion del régimen juridico de los convenios. Ahora bien, la
aplicacion de esta regulacion esta supeditada a que el acto o negocio juridico de que en
cada caso se trate sea un convenio en el sentido de la definicion del articulo 47 del texto
legal de continua referencia, por lo que, si dicho acto o negocio no lo es, queda excluido
de ese régimen juridico en su totalidad al faltar precisamente el supuesto condicionante
de su entera aplicacion.

Las consideraciones precedentes tienen por obligada consecuencia que, no siendo
los convenios a que alude el articulo 73.3 del TRLPEMM verdaderos convenios, no
deben ajustarse a las exigencias o requisitos establecidos en los articulos 49.h) -
plazo de vigencia- y 48.8 -inscripcién en el Registro Electrénico Estatal de Organos
e Instrumentos de Cooperacién del Sector Publico Estatal y publicacion en el Boletin
Oficial del Estado-".




En la misma linea, en el informe de 13 de septiembre de 2018 (Ref. A.G. Interior
2/18, R-829/2018), al examinar el contenido de la instruccion cuarta del Acuerdo de
Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, se afirmé lo siguiente:

“(...), debe partirse de una distincién: 1) convenios que quedan excluidos de la LRISP;
y 2) convenios que, aun quedando comprendidos en el régimen dispuesto por dicho
texto legal, no estan, sin embargo, sometidos a uno de los tramites, establecidos en la
repetida Ley, cual es el de la autorizacién del Ministerio de Hacienda a que se refiere su
articulo 50.2.c).

1) Convenios excluidos del régimen dispuesto por la LRJSP.

La exclusion de estos convenios del régimen dispuesto por la LRJSP tiene por obligada
consecuencia que no estan sometidos a la tramitacion establecida en este texto legal.
Estos convenios son exclusivamente, por expresa determinacion legal (articulo 48.9),
los convenios por los que se formalicen encomiendas de gestion y los convenios por los
que se formalicen acuerdos de terminacion negocial o convencional de procedimientos
administrativos a los que se refiere el articulo 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

A los convenios a que acaba de hacerse referencia hay que anadir determinados
actos o negocios juridicos que, pese a denominarse en ciertos textos legales y
reglamentarios convenios, no son tales en sentido del articulo 47.1, parrafo primero,
de la LRJSP. Tal es el caso de los actos o negocios que tienen por objeto prestaciones
propias de los contratos regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP) o en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas (LPAP) o en otros textos legales, asi como los convenios a
que se refieren los articulos 73, 244 y 245 del Texto Refundido de la Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, seguin se indicé en los informes de este Centro Directivo de 24 de febrero de
2017 (ref. A.G. 12/2017) y 14 de marzo de 2018 (ref. A.G. 214/2018).

2) Convenios que, aun quedando comprendidos en la LRJSP, no estan, sin embargo,
sometidos al tramite del articulo 50.2.c) de dicho texto legal -autorizacion del Ministerio
de Hacienda-.

Estos convenios son los recogidos en la instruccion cuarta del acuerdo del Consejo
de Ministros de 15 de diciembre de 2017. En relacion con estos convenios, debe hacerse
una precision, cual es la de que no todos los casos contenidos en dicha instruccion son
supuestos de verdaderos y auténticos convenios (...)”

Esta muy reiterada doctrina se completa con numerosos informes de este Centro
Directivo en los que, de forma casuistica, se ha examinado la naturaleza juridica de
determinados “convenios”, en ocasiones incluidos en la enumeracion de la instruccion
cuarta del Acuerdo de Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017. A estos efectos
cabe citar, sin animo de exhaustividad, los siguientes:

1°. Informes de 24 de febrero de 2017 (Ref. A.G. Entes Publicos 12/2017,
R-94/2017) y de 14 de marzo de 2018 (Ref. A.G. Entes Publicos 20/18, R-214/2018),
en los que se concluyd que los convenios de ocupacion demanial a que se refieren los
articulos 73.3 y 244 del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, no estan
sujetos a las normas sobre convenios de la LRIJSP.



2°  Informe de 3 de abril de 2017 (Ref. A.G. Energia, Turismo y Agenda Digital
1/17, R-140/2017), en el que se examind si un convenio en el que se articula una
subvenciéon nominativa es un convenio de los regulados en los articulos 47 y siguientes
de la LRJSP, concluyéndose que no, al tener adecuado encaje en el supuesto previsto en
el articulo 48.9 de este texto legal, ya que por su condiciéon de acuerdo de terminacién
convencional de un procedimiento administrativo constituye un modo de terminacion
del procedimiento.

3° Informe de 25 de mayo de 2017 (Ref. A.G. Hacienda y Funcién Publica 11/17,
R-376/2017), en el que se concluye que los convenios en virtud de los cuales la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado acuerda con otros entes del sector publico la ejecucion
de determinadas labores de edicion o de imprenta no son convenios de la LRIJSP, por
responder su contenido prestacional a auténticas relaciones contractuales (contratos
privados de edicion).

4°,  En similar sentido, el informe de 6 de mayo de 2022 (Ref. A.G. Hacienda y
Funcién Publica 9/22, R-405/2022) concluyd que un convenio entre el Consejo de
Administracién del Patrimonio Nacional y determinada empresa editorial para la edicion
facsimilar de ciertos manuscritos conservados en la Real Biblioteca del Monasterio de
San Lorenzo de El Escorial no era un auténtico convenio de la LRJSP, sino un contrato
de coedicion.

5°  Informe de 29 de septiembre de 2017 (Ref. Hacienda y Funcion Pdblica 23/17,
R-761/2017), en el que se concluye que el convenio entre el Consejo Superior de
Deportes y un Ayuntamiento para la aportacion de TRAGSA como medio propio para la
ejecucion de una obra no es un convenio sometido a la LRISP, por faltar el elemento de
reciprocidad e interdependencia de las prestaciones y por tener la actuacion proyectada
un contenido contractual.

6°. Informe de 13 de septiembre de 2018 (Ref. A.G. Interior 2/18, R-829/2018), con
arreglo al cual los convenios a que se refiere el articulo 4 del Real Decreto 480/2011,
de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas
de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en el centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, sustitucion de penas, no estan exonerados
del procedimiento de tramitacion de convenios establecido en la LRJSP.

7°. Informe de 2 de octubre de 2018 (Ref. A.G. Cultura y Deporte 2/18, R-2/2018),
en el que se concluyd que los convenios entre el Ministerio y el Centro Espafol de
Derechos Reprograficos para el pago de la remuneracion a los autores por los préstamos
que realizan de sus obras las bibliotecas publicas del Estado no son convenios de la
LRJSP, al responder la actuacion de la Administracién al cumplimiento de una obligacion
impuesta en la normativa sobre propiedad intelectual, faltando el requisito de existencia
de un acuerdo de voluntades, concertado libremente, para la consecucion de un fin
comdun a las partes.

8°. Informe de 21 de junio de 2021 (Ref. A.G. Entes Publicos 78/21, R- 532/2021),
en el que, con cita de los anteriores informes de 19 de mayo y 7 de junio de 2021, se
dictamina que los convenios de ejecucion, financiacion y/o explotacion que concierte la
sociedad estatal Aguas de las Cuencas Mediterraneas con Comunidades Auténomas,
Corporaciones Locales y entidades publicas vinculadas o dependientes de ellas son
convenios sujetos a la LRJSP, con la Unica excepcion del plazo de duracion de estos
convenios.



9°. Informe de 1 de febrero de 2022 (Ref. A.G. Entes Publicos 149/21,
R-1008/2021), con arreglo al cual los convenios de conexion ferroviaria regulados en
el articulo 39.3 de la Ley 38/2015, del Sector Ferroviario, no son auténticos convenios
de la LRJSP, porque poseen un contenido predeterminado de naturaleza esencialmente
técnica y deben ser autorizados por el Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible.

10°.  Informe de 17 de marzo de 2022 (Ref. A.G. Politica Territorial y Funcion Publica
1/22, R-251/2022), que concluye que los convenios para la asuncion de la gestion del
ingreso minimo vital por las Comunidades Auténomas con regimenes forales constituyen
un convenio, en el sentido de acto negocial de caracter bilateral resultante de la voluntad
concorde de las partes, pero no pueden calificarse como convenios de colaboracién de
la LRJSP.

11°. Instruccidon n.° 5/2022, de 6 de mayo de 2022, de la Abogacia General del
Estado, sobre acuerdos de colaboracion y patrocinio suscritos por el Sector publico
empresarial y fundacional, en la que este Centro Directivo se aparta del criterio
expresado en su anterior informe de 7 de junio de 2021 (Ref. A.G. Entes Publicos
58/21, R-433/2021), y concluye que los convenios de colaboracion empresarial que
se concluyan al amparo de la disposicion adicional vigésimo quinta de la LGP no estan
incluidos entre los convenios regulados por la LRJSP y, por tanto, no quedan sujetos a la
tramitacién prevista en dicho texto legal.

12°. En el informe de 11 de octubre de 2016 (ref. A.G. Entes Publicos 77/2016,
R-685/2016), se abordd la exigencia de la autorizacion previa del articulo 50.2.c) de
la LRJSP para los convenios del Consejo de Seguridad Nuclear, concluyéndose en la
improcedencia de exigir la repetida autorizacion, dada la caracterizacién de dicha
entidad como Administracion independiente.

En fin, en el mismo sentido se expreso el informe de 14 de febrero de 2017 (Re.
A.G. Entes Publicos 108/16, R-1000/2016), respecto de los Convenios del Consejo de
Transparenciay Buen Gobierno, puntualizando que la circunstancia de que los convenios
que concierten las autoridades administrativas independientes no estén sujetos a la
autorizacion previa establecida en el articulo 50.2 c) de la LRJSP no determina que
dichos convenios queden exceptuados también de su inscripcion en REOICO.

Bajo las anteriores premisas, procede ya abordar la naturaleza de los convenios
urbanisticos y patrimoniales, conforme a la jurisprudencia y a la doctrina de este Centro
Directivo.

-lV-

Indica SEPES es su escrito de consulta que “teniendo en cuenta las especialidades
de la Entidad (...), los convenios que suscribe para el desarrollo de las actuaciones
urbanisticas que acomete tiene un contenido mas amplio, y unos fines de utilidad
publica, que entendemos que exceden de los previstos en el articulo 186 de la Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas en la esfera patrimonial, para los convenios
patrimoniales y urbanisticos...”. Las consideraciones juridicas que se expondran
seguidamente resultan aplicables a los convenios urbanisticos y patrimoniales como
categorias o conceptos juridicos generales, puesto que el examen de las peculiaridades
que, en su caso, puedan concurrir en los convenios urbanisticos y patrimoniales suscritos
por SEPES exigiria un examen minucioso y particularizado de su contenido que excede
del ambito del presente informe.



A los convenios patrimoniales y urbanisticos se refieren los articulos 186 y siguientes
de la LPAP, el primero de los cuales establece que:

“La Administracion General del Estado y los organismos publicos vinculados a ella o
dependientes dela misma podran celebrar convenios con otras Administraciones publicas
0 con personas juridicas de derecho publico o de derecho privado pertenecientes al
sector publico, con el fin de ordenar las relaciones de caracter patrimonial y urbanistico
entre ellas en un determinado ambito o realizar actuaciones comprendidas en esta ley
en relacion con los bienes y derechos de sus respectivos patrimonios.”

Los convenios patrimoniales y urbanisticos quedan excluidos de la preceptiva
autorizacion del Ministerio de Hacienda del articulo 50.2.c) de la LRIJSP, conforme a
lo dispuesto en el apartado 18.b) de la instrucciéon cuarta del Acuerdo de Consejo de
Ministros de 15 de diciembre de 2017, sin que ello, por si solo, y como ya se ha indicado,
prejuzgue su naturaleza juridica.

Con caracter general cabe senalar que los convenios urbanisticos y patrimoniales no
son auténticos convenios de los regulados en la LRJSP, porque, por una parte, regulan
prestaciones sometidas a una normativa propia y especifica (la urbanistica y la LPAP),
que dificulta o impide la estricta aplicacion de la LRJSP; y, por otra parte, porque en
muchas ocasiones articulan verdaderos acuerdos de naturaleza contractual.

A este Ultimo respecto, procede atender a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que de forma reiterada ha atribuido caracter contractual a los convenios urbanisticos y
patrimoniales. Efectivamente, el Tribunal Supremo viene considerando que los convenios
urbanisticos son un negocio juridico contractual, con eficacia vinculante para las
partes, aunque carente de virtualidad para comprometer la potestad de planeamiento
urbanistico. En algunas ocasiones los ha calificado de contratos administrativos
especiales.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 5%) nimero 293/2020, de 2 marzo (RJ\2020\747), declaré lo siguiente:

“1°) Debemos comenzar recordando que, en diferentes ocasiones, y con distintas
perspectivas y finalidades, nos hemos pronunciado sobre la naturaleza juridica de
los _convenios urbanisticos, considerandolos, siempre, como una figura de caracter
contractual, en la que una de las partes intervinientes es una Administracion publica -o
entidad de ella dependiente- y que se suscribe con la finalidad de intervenir -o de llegar
a acuerdos- en relacion con el planeamiento urbanistico o con la gestién del mismo.

Asi, en la STS 1649/2017, de 31 de octubre (RJ 2017, 4796) hemos sintetizado y
reiterado una anterior doctrina:

‘Como senala la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2011 (RJ 2011,
5262) (rec. 3722/2009), los _convenios urbanisticos tienen naturaleza contractual,
como ya ha tenido ocasién de afirmar dicha Sala. Dada dicha naturaleza, deben asumir,
por reciprocidad, las obligaciones inherentes a dichas actuaciones urbanisticas, sobre
todo si ello es consecuencia de un convenio urbanistico celebrado conforme al art.
1255 del Codigo Civil y 243 de la Ley 9/2001, en cuanto consagran la posibilidad de
libre pacto por parte de las Administraciones Publicas con sometimiento a los principios
de buena administracion.

Desde esa perspectiva solo cabria instar la nulidad del Convenio suscrito por
concurrencia de algun vicio en la prestacion del consentimiento (art. 1265 C. civil).



Lo cierto es que el convenio una vez firmado, nace al mundo juridico como acuerdo
de voluntades, pues se perfecciona por el mero consentimiento, siempre que concurran
los requisitos de validez conforme a los articulos 1258 y 1261 del Cédigo Civil y desde
entonces tiene fuerza vinculante para las partes (ver STS, Sala 32 Secc. 62, de 26 de
octubre de 2005, rec. 2.188/2001). Igualmente y conforme a la misma, es admisible
que por alteraciones posteriores a su firma el cumplimiento del convenio devenga
inexigible, como la inconstitucionalidad declarada de la normativa vigente en que se
amparaba, en virtud de la STC 61/1997, de 20 de marzo (RTC 1997, 61) (STS, Sala 32,
Secc. 5% de 6 de febrero de 2007, rec. 4290/2003). Cuando lo que se predica es el
incumplimiento de obligaciones, conviene recordar que si éste es parcial (como la no
iniciacion de actuaciones sobre una calle asumidas por el Ayuntamiento) no conlleva la
resolucion del convenio pues tal decision romperia el equilibrio patrimonial expresado
en el mismo (ver STS, Sala 3% sec. 5% de 21 de febrero de 2006, rec. 7866,/2002).
Esta sentencia destaca la naturaleza del Convenio, que no es una mera declaracion
de intenciones, sino un auténtico contrato. Cree o no derechos u obligaciones para
terceros, como especifica esta resolucion, los produce para las partes contratantes,
que es lo légico y esencial de los contratos, segtin el articulo 1257 del Codigo Civil.
Convenio urbanistico al que debemos considerar como un instrumento de accion
concertada entre la Administracion y los particulares, que asegura a los entes publicos
una actuacion urbanistica eficaz, la consecucion de objetivos concretos y la ejecucion
efectiva de actuaciones beneficiosas para el interés general, siendo su finalidad la de
complementar las determinaciones legales en materia de urbanismo, posibilitando el
acuerdo de las partes afectadas por el planeamiento, eliminando puntos de friccion y
los obstaculos que pueda ocasionar una determinada actuacion urbanistica. Como tal
vincula a las partes que lo han concertado en los términos que sefala el Cédigo Civil,
al quedar establecida con claridad suficiente el acuerdo de voluntades alcanzado. En
consecuencia, las prestaciones asumidas por las partes a través del convenio, en la
medida en que coinciden con las exigidas en las Leyes o por los planes en vigor, son
exigibles directamente en virtud de lo dispuesto en tales normas’.

(...)

Por otra parte, los convenios de planeamiento participan de la naturaleza de un
contrato-convencion, al no existir solamente un conjunto de obligaciones reciprocas,
sino sobre todo, compromisos paralelos de la Administracion y de la entidad que lo
concierta, tendentes a un fin que tiende al aseguramiento futuro de la materializacion
de la modificacion futura del Plan, contemplado en el Convenio, el que en definitiva
viene a ser un acto preparatorio de la modificacion del planeamiento contemplado.

Por supuesto, que los citados convenios urbanisticos no pueden incidir validamente
sobre competencias de las que la Administracion no puede disponer por via contractual
o de pacto’.

En la STS de 6 de febrero de 2007 (RJ 2007, 3308), reiterando anterior
jurisprudencia, pusimos de manifiesto, en relacion con estos mismo convenios, que ‘[c]
on independencia de algunas peculiaridades propias de este tipo de Convenios -en
particular que la potestad del planeamiento no puede encontrar limite en los convenios
que la Administracion haya concluido con los administrados (SSTS de 29.01.1991
y 15.03.1997, entre otras)-, los _Convenios Urbanisticos no son sino verdaderos
contratos para los cuales es exigible los requisitos esenciales del art. 1261 del CC de
consentimiento, objeto y causa (SSTS 30.04.1979 y 13.07.1984 )".”




En la misma linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%) nimero 1649/2017, de 31 octubre
(RIA\2017\4796):

“Como senala la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2011 (RJ 2011,
5262) (rec. 3722/2009), los _convenios urbanisticos tienen naturaleza contractual,
como ya ha tenido ocasion de afirmar dicha Sala. Dada dicha naturaleza, deben asumir,
por reciprocidad, las obligaciones inherentes a dichas actuaciones urbanisticas, sobre
todo si ello es consecuencia de un convenio urbanistico celebrado conforme al art.
1255 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) y 243 de la Ley 9/2001, en cuanto consagran la
posibilidad de libre pacto por parte de las Administraciones Publicas con sometimiento
a los principios de buena administracion.

(...) Cuando lo que se predica es el incumplimiento de obligaciones, conviene
recordar que si éste es parcial (como la no iniciacion de actuaciones sobre una calle
asumidas por el Ayuntamiento) no conlleva la resolucion del convenio pues tal decision
romperia el equilibrio patrimonial expresado en el mismo (ver_STS, Sala 32 sec. 5%
de 21 de febrero de 2006 (RJ 2006, 1933), rec. 7866/2002). Esta sentencia destaca
la naturaleza del Convenio, que no es una mera declaracion de intenciones, sino un
auténtico contrato. Cree o no derechos u obligaciones para terceros, como especifica
esta resolucion, los produce para las partes contratantes, que es lo I6gico y esencial
de los contratos, segun el articulo 1257 del Cédigo Civil. Convenio urbanistico al que
debemos considerar como un instrumento de accién concertada entre la Administracion
y los particulares, que asegura a los entes publicos una actuacion urbanistica eficaz, la
consecucion de objetivos concretos y la ejecucion efectiva de actuaciones beneficiosas
para el interés general, siendo su finalidad la de complementar las determinaciones
legales en materia de urbanismo, posibilitando el acuerdo de las partes afectadas por el
planeamiento, eliminando puntos de friccion y los obstaculos que pueda ocasionar una
determinada actuacion urbanistica. Como tal vincula a las partes que lo han concertado
en los términos que senala el Codigo Civil, al quedar establecida con claridad suficiente
el acuerdo de voluntades alcanzado. En consecuencia, las prestaciones asumidas por
las partes a través del convenio, en la medida en que coinciden con las exigidas en las
Leyes o por los planes en vigor, son exigibles directamente en virtud de lo dispuesto en
tales normas”.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 5%) nimero 102/2019, de 29 enero (RJ 2020\521), declara:

“Desde una perspectiva jurisprudencial, podemos sintetizar tres lineas
jurisprudenciales en relacion con los mismos, que hacen referencia a los siguientes
aspectos:

1° Naturaleza juridica contractual.

2° Indisponibilidad de la potestad de planeamiento, a través de los convenios
urbanistico; Y,

3° Posibilidad de exigencia indemnizatoria en caso de incumplimiento de los
convenios.

1°) Debemos comenzar recordando que, en diferentes ocasiones, y con distintas
perspectivas y finalidades, nos hemos pronunciado sobre la naturaleza juridica de
los convenios urbanisticos , considerandolos, siempre, como una figura de caracter
contractual, en la que una de las partes intervinientes es una Administracion publica -o




entidad de ella dependiente- y que se suscribe con la finalidad de intervenir -o de llegar
a acuerdos- en relacion con el planeamiento urbanistico o con la gestion del mismo.

(...)

En la STS de 6 de febrero de 2007 (RC 4283/2003), reiterando anterior
jurisprudencia, pusimos de manifiesto, en relacion con estos mismo convenios, que ‘[c]
on independencia de algunas peculiaridades propias de este tipo de Convenios -en
particular que la potestad del planeamiento no puede encontrar limite en los convenios
que la Administracion haya concluido con los administrados (SSTS de 29.01.1991 (RJ
1991, 607) y 15.03.1997 (RJ 1997, 1676), entre otras)-, los Convenios Urbanisticos
no son sino verdaderos contratos para los cuales es exigible los requisitos esenciales
del art. 1261 del CC de consentimiento, objeto y causa (SSTS 30.04.1979 (RJ 1979,
2234) y 13.07.1984 (RJ 1984, 4097))".

En la misma linea cabe citar las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero
de 2020 (nimero 102/2019, recurso 694/2018) y de 15 de junio de 2020 (nGmero
769/2020, recurso 1346/2019).

En fin, en la sentencia nimero 903/2021 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5?), de 23 junio (RJ 2021\3018), el Alto Tribunal reitera su criterio:

“El recurrente parte de la naturaleza contractual del convenio suscrito con el
Ayuntamiento de Totana, naturaleza reconocida por la jurisprudencia, como indica la
sentencia antes citada con referencia a la de 29 de enero de 2020 (RJ 2020, 521) (rec.
694,/2018), en la que se analizan este tipo de convenios de planeamiento, destacando
entre las caracteristicas que la jurisprudencia ha puesto de relieve: “(i) su_naturaleza
contractual, (ii) su inidoneidad para incidir en la potestad de planeamiento y (iii) la
posibilidad de exigir la responsabilidad de la Administracién por su incumplimiento.

- (i) naturaleza juridica contractual: se trata de ‘una figura de caracter contractual’,
mas precisamente, se configura como ‘contrato-convencién’, sustentada en el principio
de libertad de pacto (art.1255 CC y art. 4 del TR de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio, aqui
aplicable); (...)”

Este Centro Directivo, en los informes ya citados (informe de 14 de marzo de 2018,
Ref. A.G. Entes Publicos 20/2018, R.214; informe de 13 de septiembre de 2018,
Ref. A.G. Interior 2/18, R-829/2018), ha considerado que los convenios urbanisticos
y patrimoniales no son verdaderos convenios de la LRJSP por su sometimiento a una
normativa propia y especifica (“no son tales convenios, entre otros; 1) los convenios
que instrumentan negocios juridicos de contenido patrimonial, como los previstos
en el articulo 134 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas o los convenios patrimoniales del articulo 186 de dicha Ley
(n.°18);”. Y, en el informe de 19 de julio de 1993 (Ref. A.G. Servicios Juridicos Periféricos
5/93, R-89/1993) se indico lo siguiente.

“La cuestion de la naturaleza juridica del convenio urbanistico participa de la
complejidad y la dificultad de aplicar la categoria contractual a la actuacion de las
Administraciones Publicas. En cualquier caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha optado por reconocer a los convenios urbanisticos caracter contractual, con el fin
basico de permitir la aplicacion de las normas sobre eficacia de los contratos y efectos
de su incumplimiento”.



Los convenios patrimoniales, o bien se equiparan a los contratos urbanisticos (a
ambos se refieren, indistintamente, tanto el articulo 186 de la LPAP como el apartado
18.b) de la instruccién cuarta del Acuerdo de Consejo de Ministros de 15 de diciembre
de 2017), o bien se configuran -cuando su objeto sean cesiones de propiedad o uso-
como contratos privados (de contenido similar a la donacién o al comodato) sometidos
integramente a las previsiones de la LPAP, tal y como se declara en el informe de este
Centro Directivo de 29 de septiembre de 2017 (Ref. A.G. Servicios Juridicos Periféricos
14/17, R - 674/2017):

“Las cesiones de propiedad o uso de la LPAP son negocios de tracto unico (se
entrega definitivamente la propiedad al cesionario, o el uso durante un tiempo), sin que
esté prevista una cogestion del bien o una colaboracién de tracto continuado, que es lo
propio de los convenios de la LRJSP. De hecho, las cesiones de la LPAP no tienen encaje
en muchos de los aspectos caracteristicos del régimen de los convenios de colaboracion
de la LRJSP, como, por ejemplo, en la regulacion del plazo. Piénsese, por ejemplo, en
una cesion de propiedad al amparo del articulo 145 de la LPAP, que transmite gratuita e
indefinidamente el dominio al cesionario al modo de una donacion modal, lo que resulta
incompatible con el régimen de duracién determinada establecido para los convenios
de colaboracion en el articulo 50 de la LRJSP.

A lo dicho se anade, de una parte, que la Administracion del Estado (cedente)
no asume ninguna obligacion (salvo, lé6gicamente, la de entrega de la cosa), dada
la configuracién de la cesién como un acto de tracto Unico, y, de otra parte, que las
obligaciones que asume el cesionario -basicamente, destinar la cosa al fin para el
que se acordo la cesion- no son obligaciones que resultan de la libre determinacion
de las partes en virtud del acto negocial que entrana la cesion, sino que constituyen
obligaciones legales que permanecerian incélumes y subsistentes por mas que no se
recogiesen en el hipotético convenio que se celebrase. No tiene por ello sentido aplicar
a los actos de cesion gratuita de bienes patrimoniales del Estado, sea la cesion en
propiedad, sea en uso, las previsiones de la LRJSP sobre convenios de colaboracion,
puesto que las prescripciones que establece dicho texto legal, en particular su articulo
49 sobre contenido de los convenios, resultan inaplicables.

La cesion gratuita de bienes patrimoniales del Estado a que se refieren los articulos
145 y siguientes de la LPAP es un contrato que se reconduce a la donacién (si lo que se
cede es la propiedad) o al comodato (si lo que se cede es el uso). Es justamente esta
naturaleza contractual lo que justifica que no se pueda apreciar la figura del convenio
de colaboracion; asi lo confirma el sentido de la regla del articulo 49.1, parrafo tercero,
de la LRJSP (‘los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en
la legislacion de contratos del sector publico’), y que no revela otro propdsito que el
excluir de dicho texto legal las relaciones contractuales que tienen en otras normas su
adecuado encaje y especifica regulacion, por mas que dicho precepto legal aluda, lo que
resulta insuficiente, a la legislacion de contratos del sector publico, desconociendo que
existen también relaciones contractuales que por su objeto tienen en la LPAP (y en el
CC) su marco regulatorio.

Por la misma razén -configuracion contractual de la cesion gratuita de bienes
patrimoniales del Estado- no puede tampoco subsumirse dicha cesion en los convenios
a que se refiere el articulo 186 de la LPAP -convenios patrimoniales y urbanisticos-,
pues, aunque este precepto se refiera a convenios concertados con el fin de ordenar
relaciones de caracter patrimonial, sobre esta norma general deben prevalecer las



mas especificas de los articulos 145 y siguientes de dicho texto legal que, de darse
prevalencia al precepto legal primeramente citado, quedarian desplazadas”

De lo expuesto se desprende que los convenios urbanisticos y patrimoniales, pese a
su denominacién, no son, en puridad, convenios de los regulados en los articulos 47 y
siguientes de la LRJSP ni, consecuentemente, quedan sujetos a los requisitos y tramites
procedimentales establecidos en dicho texto legal.

Ello determina que no sea necesario adaptar los convenios urbanisticos y
patrimoniales de SEPES a lo dispuesto en la LRJSP (en cumplimiento de lo dispuesto
en su disposicion adicional octava), ni tampoco inscribirlos en el REOICO. Y que, de lege
ferenda, resulte aconsejable modificar, en aras de la claridad, lo dispuesto en el articulo
7.5 del Estatuto de SEPES.

Sin perjuicio de lo anterior, resta examinar qué tratamiento juridico ha de darse a
aquellos convenios urbanisticos y patrimoniales de SEPES que, pese a no ser convenios
en el sentido técnico-juridico de la LRJSP, accedieron en su momento al REOICO.

-V-

Dado que existe una previsién normativa en vigor (el citado articulo 7 del Estatuto de
SEPES) que declara aplicable a los convenios urbanisticos y patrimoniales que celebre
SEPES a las previsiones de los articulos 47 y siguientes de la LRJSP (a excepcion del plazo
de duracion del articulo 49.1.h) de dicho texto legal), se han podido producir situaciones,
al amparo de aquella norma, que no resulten ajustadas a la verdadera naturaleza
juridica de estos convenios. En efecto, y como se indica en el escrito de consulta,
muchos convenios urbanisticos de SEPES se han redactado y firmado con sujecion a la
LRJSP, se han inscrito en el REOICO, se ha supeditado su eficacia a dicha inscripcion;
se ha instado la adaptacion de convenios preexistentes de SEPES a las prescripciones
de la LRISP, y existen incluso, litigios en tramitacion en los que la Abogacia del Estado
esta defendiendo, en sede contenciosa, la sujecion de dichos convenios a la LRJSP y su
necesaria adaptacion a dicha Ley.

La Abogada del Estado coordinadora del convenio de asistencia juridica con SEPES
emitié el 22 de noviembre de 2019 informe (confirmado por este Centro Directivo con
fecha de 19 de noviembre de 2019), sobre los efectos derivados de la falta de adaptacion
a la LRJSP de los convenios urbanisticos suscritos por SEPES, y si bien se concluia que,
por su vinculacién al urbanismo, estos convenios debian tener una duracion superior al
limite temporal maximo previsto en la LRISP, ello presuponia su sujecion a las restantes
determinaciones de dicha Ley.

En definitiva, en el supuesto que se examina concurren una serie de circunstancias
(normativas y doctrinales) que han podido propiciar la consideracién de los convenios
urbanisticos y patrimoniales de SEPES como convenios sujetos a la LRJSP, con los efectos
que ello conlleva (adaptacion de los convenios preexistentes a la LRJSP, inscripcion en
el REOICO).

Pues bien, entiende este Centro Directivo que una cosa es que los convenios
urbanisticos y patrimoniales de SEPES -pese a lo dispuesto en el articulo 7.5 de su
Estatuto- no sean, en funcion de su verdadera naturaleza juridica, convenios sometidos
a la LRJSP (por lo que no han de someterse a sus previsiones, ni adaptarse a ellas, ni
tienen que inscribirse en el REOICO), y otra muy distinta que, en este estado de cosas,



los convenios urbanisticos y patrimoniales de SEPES que se sometieron o adaptaron a la
LRJSP y que accedieron al REOICO tengan que ser expulsados del mismo.

Se trata, tal y como ha quedado expuesto a lo largo del presente informe, de una
cuestion interpretativa compleja que parte de una normativa -el articulo 7.5 del
Estatuto de SEPES- que hay que considerar, cuanto menos, equivoca, y cuya solucién
practica exigiria un analisis casuistico y pormenorizado del contenido de cada concreto
convenio suscrito por SEPES, que ha actuado siempre bajo la cobertura de una norma
reglamentaria en vigor.

A esta situacion se une la circunstancia de que el documento informativo “FAQ sobre
convenios recogidos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pulblico”, aprobado por el Ministerio de Hacienda, en su dia publicaba una redaccion
distinta y mas laxa en este punto. Asi, la versién anterior indicaba (pregunta 14) que
en “los veintitin casos recogidos en la Instruccion Cuarta del Acuerdo de Consejo de
Ministros de 15 de diciembre, no sera necesario solicitar la autorizacion del Ministerio
de Hacienda y Funcién Puablica prevista en el articulo 50.2.c) de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, para la firma, modificacion, prérroga y resolucién por mutuo acuerdo entre
las partes de dicho convenio por haber quedado excepcionados de sustanciar dicho
tramite”; y que (pregunta 15) “En estos veintilin casos no sera obligatorio inscribir en
el Registro su firma, modificacién, prérroga y resolucién por mutuo acuerdo entre las
partes, ...”.

Entiende este Centro Directivo que el hecho de que la Ultima version del citado
FAQ vaya mas alla -al disponer (pregunta 19) que “deben inscribirse en el REOICO
Unicamente los convenios cuyo régimen juridico aplicable sea el previsto en la Ley
40/2015, de 1 de octubre. En consecuencia, no deben inscribirse en REOICO gran parte
de los supuestos previstos como excepciones a la solicitud de autorizacion del Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica del articulo 50.2.c) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
en la Instruccién Cuarta del Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre. De
entre estos supuestos excepcionados Gnicamente los convenios que suscriban las
autoridades administrativas independientes deben inscribirse en el REOICO...”-, no
debe afectar a las situaciones que, amparadas en la anterior versién del documento
informativo FAQ, propiciaron la inscripcion de determinados convenios urbanisticos y
patrimoniales de SEPES en el REOICO, maxime cuando el contenido de dichos convenios
vincula no solo a SEPES, sino también a las restantes partes firmantes del convenio
-pudiendo haber desplegado efectos juridicos frente a terceros-, y cuando un cambio
de criterio al respecto puede afectar a la estrategia procesal de litigios de SEPES que se
encuentran en tramitacion.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- Para que un convenio -entendido como acuerdo o convencion entre dos o
mas partes con competencias o funciones concurrentes que se comprometen a poner
en comin medios personales o materiales para la consecucion de un fin comin- quede
sujeto a lo dispuesto en los articulos 47 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
debe reunir los requisitos subjetivos y objetivos previstos en dicho texto legal.

Segunda.- Los supuestos enumerados en la instruccién cuarta del Acuerdo de
Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017 no estan sujetos a la autorizacion



del Ministerio de Hacienda prevista en el articulo 50.2.c) de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, lo que no prejuzga su concreta naturaleza juridica (convenio sujeto o no sujeto
a la LRISP).

Tercera.- Lo dispuesto en el articulo 7.5 del Estatuto de SEPES, aprobado por Real
Decreto1525/1999, de 1 de octubre -con arreglo al cual los convenios que celebre
dicha entidad publica empresarial se han de sujetar a la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
y sus convenios urbanisticos y patrimoniales, ademas, a las normas urbanisticas
autonémicas y estatales y a la normativa estatal de régimen del suelo y de vivienda- no
puede desvirtuar la regulacion general de los convenios contenida en la Ley, por lo que
los convenios urbanisticos y patrimoniales de SEPES seran convenios de la Ley 40/2015
sblo si cumplen los requisitos subjetivos y objetivos previstos en dicha Ley.

Cuarta.- Los convenios urbanisticos y patrimoniales del articulo 186 de la LPAP estan
exonerados de la autorizacién del Ministro de Hacienda del articulo 50.2.c) de la Ley
40/2015 (apartado 18.b) de la instruccion cuarta del Acuerdo de Consejo de Ministros
de 15 de diciembre de 2017) y no son, desde un punto de vista técnico-juridico, convenios
de los regulados en dicho texto legal.

Quinta.- Sin perjuicio de que, en lo sucesivo, proceda examinar caso por caso el
contenido de los convenios que se proponga suscribir SEPES, considerando no sujetos
a la Ley 40/2015 (ni a la obligacion de inscripcion prevista en dicha Ley) aquellos
convenios que tengan un contenido patrimonial o urbanistico, y sin perjuicio de que, de
lege ferenda, resulte conveniente modificar lo dispuesto en el articulo 7.5 del Estatuto
de SEPES (aclarado que sus convenios urbanisticos y patrimoniales no estan sujetos a
la LRJSP, sino solo a su normativa especial), razones de seguridad juridica aconsejan
respetar las inscripciones ya practicadas en el REOICO de convenios urbanisticos y
patrimoniales de SEPES.



ORGANOS DE COOPERACION

12.24 DUDAS INTERPRETATIVAS DE APLICACION DEL REGLAMENTO DE LA
CONFERENCIA DE PRESIDENTES

Resumen: Régimen juridico de la Conferencia de Presidentes. Modo de actuar
en caso de que el Comité preparatorio no alcance la mayoria prevista en su
Reglamento para nombrar al titular de la Secretaria General; aplicacion analégica
de las normas de suplencia de LRIJSP. Facultades de direccion del Presidente del
Gobierno en lo concerniente al sometimiento a votacion de la Conferencia de
Presidentes, aplicacion analégica de las normas de los 6rganos colegiados.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticién de informe facultativo, con
caracter de urgencia, relativa a dudas interpretativas de aplicacion del Reglamento
de la Conferencia de Presidentes, y respecto de este se informa cuanto sigue.

ANTECEDENTES

La peticiéon de informe se formula en los siguientes términos.

La aprobaciéon del Reglamento de la Conferencia de Presidentes, publicado a
través de la Orden TER/257/2022, de 29 de marzo, plantea una serie de dudas
interpretativas en lo que respecta a su aplicacion practica.

Con motivo de la convocatoria del Comité Preparatorio de la Conferencia de
Presidentes para el proximo lunes 28 de octubre, y teniendo en cuenta lo novedoso
del Reglamento, se solicita informe a esa Abogacia del Estado en relacién con las
siguientes cuestiones:

1.- En primer lugar, se solicita opinién juridica en relacién con el nombramiento
del Secretario General de la Conferencia de Presidentes. Concretamente, se plantea
qué ocurriria si, en la reunién del Comité Preparatorio que tendra lugar el préximo
dia 28, no resulta posible nombrar al Secretario General, dado que, de conformidad
con el art. 9 del Reglamento, su nombramiento requiere acuerdo, adoptado «con
el voto favorable de la persona titular del Ministerio competente en materia de
cooperacion territorial y de la mayoria de los representantes del conjunto de las
comunidades auténomas y ciudades con Estatuto de Autonomia presentes» (ex art.
9.5 del Reglamento).

En este sentido, si no fuese posible nombrar al Secretario General, se plantea
también quién habria de ser competente para levantar el acta, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 6.3 del Reglamento, asi como si, en su caso, resultaria acorde a



Derecho proceder a la convocatoria de la Conferencia de Presidentes sin haber sido
nombrado previamente un Secretario General.

Por Gltimo, en relacién con esta cuestion, y en el supuesto de no haber sido
nombrado un Secretario General, se solicita informe respecto de quién habria de ser
la persona o autoridad competente para ejercer las funciones de Secretario General.
Y, en definitiva, si podria adjudicarse el ejercicio de tales funciones a un funcionario
designado por el Ministerio de Politica Territorial y Memoria Democratica o por el
Presidente del Gobierno en ese concreto supuesto con caracter interino hasta el
nombramiento de un Secretario General.

2.- En segundo punto, se solicita opinion fundada en Derecho en relacién con
la interpretacion del Reglamento de la Conferencia de Presidentes en lo relativo a la
toma de decisiones. De acuerdo con el articulo 7 del Reglamento:

«1. La Conferencia podra adoptar acuerdos o recomendaciones que tendran la
consideracion de compromisos politicos.

2. Los acuerdos se adoptaran por consenso de todos los miembros presentes
de la Conferencia, siempre que asistan dos tercios de los Presidentes Autonémicos.

3. Las recomendaciones se adoptaran por el Presidente del Gobierno y dos
tercios de los Presidentes Autondmicos presentes y comprometen a los miembros
que las han adoptado.

4. Los acuerdos y las recomendaciones seran publicos. Los miembros de la
Conferencia comunicaran los acuerdos y las recomendaciones, cuando corresponda,
a los 6rganos competentes de sus respectivas instituciones».

La Conferencia de Presidentes se integra por veinte miembros (los Presidentes
de las diecisiete Comunidad Auténoma, los de las dos Ciudades Auténomas vy el
Presidente del Gobierno) y se prevé que, en cada uno de los puntos del orden del
dia, asi como en relaciéon con los asuntos o propuestas derivados de cada uno de
ellos, se realicen distintas intervenciones. Ello puede implicar unas necesidades
de organizar y dirigir los debates teniendo en cuenta la composicion tan numerosa
descrita.

Habida cuenta de las exigencias de este articulo 7 -que precisa de «consenso» de
los miembros presentes de la Conferencia para los acuerdos, con asistencia de dos
tercios de los Presidentes Autonémicos, y de dos tercios de éstos y del Presidente
del Gobierno para la adopcion de recomendaciones- parece razonable plantear
que no todas las propuestas que se susciten se sometan finalmente a votacion.
Asi, teniendo en cuenta los principios de economia procedimental y eficiencia, se
solicita informe juridico respecto de si es procedente que la Presidencia al ordenar
los debates pueda plantear como requisito para proceder a una votaciéon que el
Acuerdo o Recomendacién tenga alguna posibilidad real de ser adoptado, a la vista
de las posiciones expuestas.

En este mismo sentido, el articulo 3.1 del Reglamento atribuye al Presidente del
Gobierno la funcion del presidir la Conferencia de Presidentes. Se solicita a esa
Abogacia del Estado en consecuencia opinién fundada en Derecho en relacién con
la extension a los efectos descritos de las facultades de direccién del Presidente
del Gobierno en lo concerniente al sometimiento a votacion de la Conferencia de
Presidentes de los distintos puntos integrantes del orden del dia, asi como demas
asuntos, propuestas o sub propuestas.



CONSIDERACIONES JURIDICAS

Para resolver las cuestiones planteadas previamente hemos de exponer el
régimen juridico de la Conferencia de Presidentes.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante LRJSP) establece, en su articulo 140, los principios de las relaciones entre
las diferentes Administraciones territoriales, recogiendo entre ellos el principio de
cooperacion, que la letra d) del apartado 1 del referido articulo define del siguiente
modo: «cooperacion, cuando dos o mas Administraciones Publicas, de manera
voluntaria y en ejercicio de sus competencias, asumen compromisos especificos en
aras de una accién comun»

El principio de cooperacién es un principio constitucional relativo a la estructura
territorial del Estado que deriva de la esencia del modelo de organizacién territorial
del Estado implantado por la Constitucion.

Asi, sefala el Tribunal Constitucional (STC 217/2016, de 15 de diciembre
ECLI:ES:TC:2016:217) resumiendo su doctrina sobre tal principio:

El principio de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas esta
implicito en el correcto funcionamiento del Estado de las Autonomias. Depende
en buena medida de la estricta sujecion de uno y otras a las formulas racionales
de cooperacion, consulta, participacion, coordinacién, concertacion o acuerdo
previstas en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia (STC 181/1988, de 13
de octubre, FJ 7).

Sobre dicho principio hemos destacado tanto su caracter necesario en un Estado
descentralizado como el nuestro, como su relacion con la idea de la voluntariedad,
frente a la vinculacion de la coordinacién con la de la imposicién u obligatoriedad.
(STC 86/2014, de 29 de mayo, FJ 5, por todas). Por otro lado, su instrumentacion
y puesta en practica no permite alterar las competencias de los sujetos llamados
a cooperar, a través de cualesquiera técnicas que revistan ese caracter voluntario,
sin modificar la titularidad y el ejercicio de las competencias, pues este Tribunal ha
venido también reconociendo un margen de discrecionalidad en la determinacion
de los especificos mecanismos cooperativos (STC 195/2012, de 31 de octubre, FJ
5 in fine).

En suma, el principio de cooperacion tiende a garantizar la participaciéon de todos
los entes involucrados en la toma de decisiones (STC 101/2016, de 25 de mayo, FJ
9, con cita de otras), pero no puede entenderse en un sentido que sustituya, impida
0 menoscabe el libre y pleno ejercicio por el Estado de sus propias competencias
(STC 162/2012, de 20 de septiembre, FJ 6).

Las relaciones entre las diversas organizaciones territoriales estan sometidas,
por tanto, a un principio de cooperacion que tiene su fundamento en la Constitucién
y que se traduce en la existencia de un deber general y reciproco que se concreta a
través de una serie de técnicas.

La LRJSP regula las técnicas de cooperacion en los articulos 143 y siguientes,
senalando en el articulo 143.1 que «as Administraciones cooperaran al servicio
del interés general y podran acordar de manera voluntaria la forma de ejercer



Sus respectivas competencias que mejor sirva a este principio», y citando, entre
las técnicas de cooperacion, la participacion en érganos de cooperacién «con el
fin de deliberar y, en su caso, acordar medidas en materias sobre las que tengan
competencias diferentes Administraciones Publicas» (articulo 144.1.a de la LRJSP)

Como 6rganos de cooperacion la LRISP se refiere a la Conferencia de Presidentes,
las Conferencias Sectoriales, las Comisiones Bilaterales de Cooperacion y las
Comisiones Territoriales de Coordinacion.

Dichos 6rganos tienen una regulacion distinta de la de los 6rganos colegiados
a los que se refiere la Seccion 3.2, del Capitulo Il, del Titulo Preliminar, de la LRJSP
(articulos 15 a 22), y por ello la LRJSP los regula separadamente en la Seccién 2.2,
del Capitulo Ill, del Titulo Il (articulos 145 a 154).

Asi, el articulo 145.2 de la LRJSP establece que los érganos de cooperacién se
regiran por lo dispuesto en esta Ley y por las disposiciones especificas que les sean
de aplicacion.

En cuanto a las normas de organizacion y funcionamiento, sélo en el caso de las
Conferencias Sectoriales hay una prevision expresa en la LRJSP, que dispone que
cada una de ellas dispondra de un reglamento de organizacion y funcionamiento
interno aprobado por sus miembros (articulo 147.3 LRJSP). A esas normas internas
se anaden las contenidas para todas las Conferencias Sectoriales, en el Real Decreto
440/2024, de 30 de abril, sobre criterios de funcionamiento de las Conferencias
Sectoriales.

En lo que se refiere a la Conferencia de Presidentes, la LRJSP le dedica un solo
precepto, el articulo 146, que establece.

1. La Conferencia de Presidentes es un érgano de cooperacion multilateral
entre el Gobierno de la Nacién y los respectivos Gobiernos de las Comunidades
Auténomas y esta formada por el Presidente del Gobierno, que la preside, y por los
Presidentes de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla.

2. La Conferencia de Presidentes tiene por objeto la deliberacién de asuntos y
la adopcién de acuerdos de interés para el Estado y las Comunidades Auténomas,
estando asistida para la preparaciéon de sus reuniones por un Comité preparatorio
del que forman parte un Ministro del Gobierno, que lo preside, y un Consejero de
cada Comunidad Auténoma.

Aquella norma legal se completa, en lo que a organizacion y funcionamiento se
refiere, por el vigente Reglamento de la Conferencia de Presidentes, publicado por
Orden TER/257/2022, de 29 de marzo (en adelante RCP), adoptado en la XXVI
Conferencia de Presidentes celebrada el 13 de marzo de 2022, en la isla de La
Palma, que sustituyé al primer reglamento aprobado en la IV reunion, de 14 de
diciembre de 2009, modificado en el VI encuentro celebrado el 17 de enero de 2017.

Dicho RCP prevé las funciones del 6rgano, su composicion, las reuniones y sedes,
la forma de adoptar su Orden del dia, sus reglas de funcionamiento, los acuerdos
y recomendaciones que pueden adoptar, la posibilidad de constituir comisiones y
grupos de trabajo, y como 6rganos de apoyo y asistencia el Comité preparatorio y
la Oficina de la Conferencia de Presidentes, a cuyo frente se encuentra la persona
titular de la Secretaria General de la Conferencia.



Fijado el marco normativo de aplicacion procede abordar las dudas suscitadas, por
su orden.

Asi, nos referiremos en primer lugar a las que surgen en el caso de estar vacante
la Secretaria General de la Conferencia de Presidentes, al momento de celebrarse la
préxima sesion de la Conferencia de Presidentes.

Hay que senalar que el Reglamento de Conferencia de Presidentes anterior al vigente
RCP, atribuia la condicién de secretario de la Conferencia de Presidentes al Ministro
competente en materia de cooperacion territorial (articulo 3.2 del Reglamento aprobado
por la Conferencia de Presidentes de 14 de diciembre de 2009, modificado por la
Conferencia de 17 de enero de 2017), por lo que la figura del Secretario General es
novedosa, sin que hasta ahora se haya procedido a su nombramiento.

El nombramiento y cese de la persona titular de la Secretaria General se produce
por acuerdo del Comité preparatorio a propuesta de la persona titular del Ministerio
competente en materia de cooperacion territorial (articulo 10.3 RCP).

El acuerdo de nombramiento o cese se adopta por el Comité preparatorio con el voto
favorable de la persona titular del Ministerio competente en materia de cooperacion
territorial, que lo preside, y de la mayoria de los representantes del conjunto de las
comunidades autonomas y ciudades con Estatuto de Autonomia presentes (articulos
9.3 g)y 9.6 RCP).

Dichas normas se completan por el articulo 2.2. del Real Decreto 273/2024, de
19 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Politica Territorial y Memoria Democratica (en adelante RD 273/2024), al establecer que
la persona titular de la Secretaria General de la Oficina de la Conferencia de Presidentes
serd propuesta por la persona titular del Ministerio de Politica Territorial y Memoria
Democratica de entre las personas titulares de los érganos superiores y directivos del
Departamento, de acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 10.3 del RCP.

En cuanto a sus funciones, estas son las siguientes.

1.2 Asistir a las reuniones de la Conferencia de Presidentes y de los demés 6rganos
colegiados de aquella, con voz, pero sin voto (articulos 3.4 y 10.2 del RCP).

2.2 Levantar acta de las sesiones de la Conferencia de Presidentes, del Comité
preparatorio y de los demas érganos de la Conferencia de Presidentes (articulos 6.3 y
10.2 del RCP).

3.2 Dirigir la Oficina de la Conferencia de Presidentes, con funciones de apoyo
técnico y administrativo a la accion de la Conferencia, el Comité preparatorio y las
Comisiones y grupos de trabajo que se constituyan, ejerciendo las labores de secretaria
administrativa y cualesquiera otras que se le encomienden por acuerdo de la Conferencia
de Presidentes y sus 6rganos (articulo 10.1 y 4 RCP), que se halla adscrita al Ministerio
de Politica Territorial y Memoria Democratica, a través de la Secretaria de Estado de
Politica Territorial (articulo 2.2. del RD 273/2024).

Es de senalar que, dependiendo de la Secretaria General de Coordinacion Territorial,
organo directivo a su vez dependiente de la Secretaria de Estado de Politica Territorial
(articulo 2.3 del RD 273/2024), se encuentra la Direccion General de Cooperacién
Autondémica y Local (articulo 3.3 a), y que, conforme al articulo 4.1.b) del citado RD
273/2024, compete a la Direccién General de Cooperacion Autondémica y Local «as



funciones de apoyo técnico y administrativo y de secretaria administrativa que el
Reglamento de la Conferencia de Presidentes atribuye a la Oficina de la Conferencia de
Presidentes, bajo la direccion de la persona que ejerza la Secretaria General, asi como
cualesquiera otras que se le encomienden por acuerdo de la Conferencia de Presidentes
y sus 6rganos»

Expuesto lo establecido en el RCP y en el RD 273/2024 respecto de la Secretaria
General de la Conferencia de Presidentes, examinaremos las distintas dudas que se
suscitan.

Se parte de la hipétesis de que el Comité preparatorio no alcance la mayoria prevista
en el articulo 9.6 del RCP para nombrar a la persona titular de la Secretaria General, y
de las dudas de funcionamiento de la Conferencia que puedan plantearse en tal caso.

Conviene previamente hacer una consideracion sobre el modo en que tal caso podria
producirse. El Ministro de Politica Territorial y Memoria Democratica puede someter a
votacion, a su conveniencia, bien un solo candidato, bien otro u otros sucesivamente,
ante el rechazo anterior, mediante propuestas distintas de la inicial, pues visto lo que
establece el articulo 2.2 del RD 273/2024, podria hacerlo hasta agotar el listado de
organos superiores y directivos del Departamento. Ademas, en ese caso, seria un
argumento justificativo mas de haber tenido que recurrir a la solucién de la suplencia
como Ultimo recurso y ante la imposibilidad de que el Comité preparatorio vote
favorablemente ninguna de las propuestas efectuadas en cumplimiento del articulo 2.2
de RD 273/2024.

En fin, partiendo de la hip6tesis de la imposibilidad de nombrar un Secretario
General -se haya propuesto uno o varios sucesivamente-, en el momento actual la
titularidad de dicho 6rgano esta vacante y, llamado como esta por el RCP, seglin se ha
visto anteriormente, a ejercer funciones muy relevantes para el funcionamiento de la
Conferencia de Presidentes, del Comité preparatorio y de la Oficina, esa situacion de
vacancia, en el caso de que no se solucione mediante el nombramiento de un titular en
el Comité Preparatorio, debe abordarse y resolverse. La dificultad estriba en que existe
una laguna normativa en el RCPy el RD 273/2024, que no fijan quien suple al titular de
la Secretaria General en caso de estar el puesto vacante.

Veremos por ello la forma en que tal laguna puede resolverse.
Para ello exploraremos varias soluciones.

A) Aplicacién analégica de otras normas de la LRJSP.

En primer lugar, cabe considerar la posibilidad de acudir a la analogia, bien aplicando
las normas propias de los 6rganos colegiados, o bien las peculiares de otro érgano de
cooperacién, como son las Conferencias sectoriales, pues en ambos casos se trataria
de supuestos semejantes a aquel en que se produce el vacio normativo, apreciandose
en su caso identidad de razén entre ambos, conforme al articulo 4.1 del Cédigo Civil.

A.1. Normas reguladoras de los 6rganos colegiados.

Por lo que se refiere a las normas que regulan los érganos colegiados, el articulo
16.1 de la LRISP establece que el secretario podra ser un miembro del propio érgano o
una persona al servicio de la Administracion Publica correspondiente, y el articulo 19.4
de la LRJSP sefala que la sustitucion temporal del secretario en supuestos de vacante,
ausencia o enfermedad, se realizara segln lo dispuesto en las normas especificas de
cada 6rgano y, en su defecto, por acuerdo del mismo.



En el caso que nos ocupa, como mas adelante veremos al abordar el segundo
orden de cuestiones, surge la dificultad de que el articulo 7 del RCP prevé que las
decisiones que se adopten en forma de acuerdos se tomen por consenso, es decir,
requiere unanimidad o asentimiento de los miembros de la Conferencia de Presidentes
para comprometer a todos ellos, y por tanto al conjunto del 6rgano, pues en otro caso
las decisiones adoptadas, denominadas Recomendaciones, por el Presidente del
Gobierno y dos tercios de los Presidentes Autondmicos presentes sélo comprometen
a los miembros que las han adoptado, y por ello el articulo 11 del RCP establece que
la reforma del Reglamento, es decir de las reglas de organizacion y funcionamiento del
organo exigen acuerdo unanime de los miembros de la Conferencia.

Partiendo de la hipétesis de que no haya sido posible nombrar al Secretario General
por acuerdo del Comité preparatorio por falta de mayoria, la obtencion de consenso
para la designacion de suplente por unanimidad en la Conferencia, se haria dificil sino
imposible.

Adicionalmente, la vacancia en el puesto de Secretario General deberia resolverse ya
en el seno del propio Comité preparatorio porque, si no, no habria quien extendiera el
acta de la sesion de ese 6rgano, de modo que una solucién que retrasara la solucion de
esa vacancia a la Conferencia de Presidentes seguiria dejando sin resolver la cuestién
de quién se ocuparia entonces de extender el acta de la sesion del Comité preparatorio.

A.2. Normas reguladoras de las Conferencias Sectoriales.

El articulo 150.1 de la LRIJSP establece que cada Conferencia Sectorial tendra un
secretario que sera designado por el Presidente de la Conferencia Sectorial.

La aplicacion analégica de dicha norma significaria que el Presidente del Gobierno,
en tanto Presidente de la Conferencia, designase al suplente del Secretario General de la
Conferencia, sin perjuicio de que el nombramiento de su titular siguiera correspondiendo
al Comité Preparatorio.

La dificultad de esta solucion esta en que el articulo 150.1 de la LRJSP se refiere no
al supuesto suplencia sino de nombramiento del titular, amén de chocar con la I6gica
organizativa, pues, correspondiendo al Comité preparatorio, érgano presidido por el
Ministro de Politica Territorial y Memoria Democratica, el nombramiento del titular de
la Secretaria, resulta extrano que sea designado su suplente por un 6rgano de superior
jerarquia, el Presidente del Gobierno, en tanto que Presidente de la Conferencia sectorial.

Ademas, seguiria existiendo el problema que antes se senalaba al abordar la
posibilidad anterior, pues si fuera el Presidente de la Conferencia de Presidentes quien
designase a la persona que supliria al Secretario General que no pudo ser nombrado
en Comité preparatorio, aln subsistiria la dificultad de que no habria habido quien
ejerciera las funciones de Secretario en ese previo Comité preparatorio a la Conferencia
de Presidentes.

B) Acudir a las normas de suplencia de la LRJSP.

Para ello hemos de partir de que la Secretaria General de la Conferencia de
Presidentes, como resulta de las normas expuestas del RCP y RD 273/2024, tiene
naturaleza bifronte, por un lado ejerce funciones en el seno de un érgano colegiado
peculiarisimo, de caracter multilateral, conformado por los maximos 6rganos superiores
de las Administraciones Territoriales que lo componen, y, por ello, con un acentuado
perfil politico; y por otro su titular lo ha de ser ademas de un 6rgano administrativo, ya
sea superior o directivo, de este Departamento, y se encuentra al frente de un 6rgano,
la Oficina de la Conferencia de Presidentes, adscrito al Departamento, y cuyos medios



materiales y personales son aportados por sus érganos administrativos, la Direccion
General de Cooperacion Autondmica y Local, bajo la direccion de la persona que ejerza
la Secretaria General de Coordinacion Territorial.

Ello podria permitir, partiendo de la consideracion de la Secretaria General de
la Conferencia como érgano no sélo de la Conferencia, sino también administrativo
que ha de ser nombrado entre titulares de dérganos, superiores o directivos, de este
Departamento, acudir a las reglas de suplencia previstas en la LRJSP, en concreto a su
articulo 13, que dispone:

1. En la forma que disponga cada Administracion Publica, los titulares de los
o6rganos administrativos podran ser suplidos temporalmente en los supuestos de
vacante, ausencia o enfermedad, asi como en los casos en que haya sido declarada su
abstencién o recusacion.

Si no se designa suplente, la competencia del 6rgano administrativo se ejercera por
quien designe el 6rgano administrativo inmediato superior de quien dependa.

2. Lasuplencia no implicara alteracion de la competencia y para su validez no sera
necesaria su publicacion.

3. En el ambito de la Administracion General del Estado, la designacion de suplente
podréa efectuarse:

a) En los reales decretos de estructura organica basica de los Departamentos
Ministeriales o en los estatutos de sus Organismos publicos y Entidades vinculados o
dependientes segln corresponda.

b) Por el 6rgano competente para el nombramiento del titular, bien en el propio acto
de nombramiento bien en otro posterior cuando se produzca el supuesto que dé lugar
a la suplencia.

4. En las resoluciones y actos que se dicten mediante suplencia, se hara constar
esta circunstancia y se especificara el titular del 6rgano en cuya suplencia se adoptan y
quien efectivamente estéa ejerciendo esta suplencia.

A nuestro juicio, la solucién en el caso que nos ocupa debe conducir a la designacién
del suplente del Secretario General por el Ministro de Politica Territorial y Memoria
Democratica, por la consideracion, conjunta y ponderada, de los siguientes argumentos.

En primer lugar, por el hecho de que al Ministro le compete proponer al titular vy,
habiendo ejercido esa competencia sin resultado satisfactorio, resulta razonable que
siga estando en su @mbito de actuacion la responsabilidad de proporcionar una solucion
a esa situacion de vacancia.

De otro por que el orden légico de aplicacion del articulo 13 LRJSP nos lleva a esa
solucion.

El articulo 13 de la LRJSP, contiene dos ambitos de reglas para determinar la
suplencia, las reglas del apartado 1, aplicables a todas las Administraciones, y las del
apartado 3, aplicables sélo a la Administracion General del Estado.

Asi, comenzando por la aplicacion de las reglas contenidas en el apartado 3 del
articulo para la Administracion General del Estado no puede acudirse, en aplicacion del
articulo 13.3.a) de la LRJSP, a la norma que previene la disposicion adicional cuarta del
RD 273/2024 porque, al no haberse nombrado al titular de la Secretaria General de
entre los titulares de un 6rgano superior o directivo concreto, y no fijar el articulo 2.2
del RD 273/2024 el titular concreto del 6rgano administrativo, superior o directivo, que



debe ser nombrando, sino dejarlo abierto a cualquiera de los del Ministerio, la regla de
suplencia se hace de imposible aplicacién.

Hemos de acudir, por ello, en segundo lugar, a las reglas de designacién singular de
suplentes, para la Administracion General del Estado, que previene el articulo 13.3.b)
de la LRJSP, que atribuye la designacién al 6rgano competente para el nombramiento
del titular.

Pues bien, esta aplicacion debe también descartarse, pues nos vuelve a llevar a
la situacién de partida, que es la de que actle, para designar al suplente, el 6rgano
competente para el nombramiento del titular, cuando el problema es que el érgano
competente para el nombramiento del titular, que es, en este caso, el Comité preparatorio,
no ha sido capaz de hacerlo con la mayoria requerida por el articulo 9.6 del RCP; por lo
gue seria absurdo proponerle que designe a un suplente, con la misma mayoria, si no
ha designado a un titular.

No cabe pues sino acudir entonces, ante la imposibilidad de designacién de suplente
por las reglas que rigen en la Administracion General del Estado, esto es, las del
articulo 13.3 LRJSP, a la que con caracter general rige para todas las Administraciones,
precisamente en los casos en que no ha habido designacion de suplente, para evitar
que la competencia de que se trate deje de ejercerse, que es la regla del articulo 13.1,
segundo parrafo: «Si no se designa suplente, la competencia del érgano administrativo
se ejercera por quien designe el 6rgano administrativo inmediato superior de quien
dependa»

Toda vez que el nombramiento del titular de la Secretaria General ha de recaer
forzosamente en el titular de un érgano superior o directivo de este Departamento y
que, por tanto, el Ministro de Politica Territorial y Memoria Democratica ha de ser en
todo caso su superior jerarquico, entendemos que aplicando el articulo 13.1 LRJSP, la
designacion de quien haya de suplir al Secretario General corresponderia al Ministro de
Politica Territorial y Memoria Democrética, solucionando asi la situacion de vacancia.

Es por ello por lo que, entre las soluciones posibles, nos decantamos por esta Ultima,
al ser la Gnica que puede resolver la vacancia, de modo que corresponde al Ministro de
Politica Territorial y Memoria Democratica designar al suplente del Secretario General.

El articulo 13 de la LRJSP no fija quien puede ser el suplente, pero de las reglas
generales de trafico de competencias que establece la LRISP, puede inferirse que ha de
ser el titular de un érgano administrativo, sea superior o directivo, y tener al menos la
categoria de Subdirector.

A este suplente le corresponderian todas las funciones del Secretario General titular,
entre ellas asistir a las reuniones de la Conferencia Sectorial y de sus 6rganos, con voz,
pero sin voto, y levantar las Actas de sus reuniones.

De acuerdo con el RCP, articulo 4, no compete al Secretario General convocar la
Conferencia de Presidentes, sino al Presidente de la Conferencia que lo es del Gobierno,
por lo que no es Obice para convocar que no haya sido nombrado previamente el
Secretario General.

En este sentido conviene distinguir entre convocar y dar traslado de la convocatoria,
siendo esta Ultima funcién una mera actividad material que puede realizarse, ademas
de por el Secretario General o la persona que se designe como suplente, por los érganos
de apoyo a la Conferencia que hacen funciones de secretaria de aquella en virtud del
RD 273/2024.



Todo ello, no sin tener en cuenta que la situacion de vacancia ha de quedar resuelta,
bien mediante el nombramiento de la persona titular de la Secretaria General, bien de
aquel que lo supla, pues de otro modo subsistiria la dificultad de que no habria habido
quien ejerciera las funciones de Secretario, levantando el acta, en ese previo Comité
preparatorio a la Conferencia de Presidentes.

Nos referiremos a continuacion a la cuestion de las facultades de direccion del
Presidente del Gobierno en lo concerniente al sometimiento a votacion de la Conferencia
de Presidentes de los distintos puntos integrantes del orden del dia, asi como demas
asuntos, propuestas o0 sub propuestas, de modo que pueda plantear como requisito
para proceder a una votacién, que el Acuerdo o Recomendacién propuesto tenga alguna
posibilidad real de ser adoptado, a la vista de las posiciones expuestas.

El articulo 7 del RCP establece:

1. La Conferencia podra adoptar acuerdos o recomendaciones que tendran la
consideracion de compromisos politicos.

2. Los acuerdos se adoptaran por consenso de todos los miembros presentes de la
Conferencia, siempre que asistan dos tercios de los Presidentes Autonémicos.

3. Las recomendaciones se adoptaran por el Presidente del Gobierno y dos tercios
de los Presidentes Autondémicos presentes y comprometen a los miembros que las han
adoptado.

4. Los acuerdos y las recomendaciones seran publicos. Los miembros de la
Conferencia comunicaran los acuerdos y las recomendaciones, cuando corresponda, a
los érganos competentes de sus respectivas instituciones.

Del precepto se infiere que la adopcion de Acuerdos que comprometan politicamente
a todos los participantes en la conferencia precisa de consenso, sin perjuicio de que
el Presidente del Gobierno y dos tercios de los Presidentes Autonémicos presentes
puedan acordar Recomendaciones, que no comprometen a todas las Administraciones
componentes del érgano sino sélo a los que lo adopten.

Consenso es, segln el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia, el
acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros de un grupo o entre
varios grupos, y entre sus sindbnimos se encuentra la unanimidad y el asentimiento.

Por ello para lograr tal consenso -por voto unanime o mero asentimiento- en el caso
de los Acuerdos, o la mayoria necesaria en el caso de las Recomendaciones, se plantea
si puede el Presidente, en el uso de las funciones propias de quien dirige y ordena
los debates, apreciar la conveniencia o no de someter las distintas propuestas a los
miembros de la Conferencia.

Esta posibilidad esta insita en las funciones propias de todo presidente de érganos
colegiados, pues es con la fijacion del orden de dia, y la direccién de las deliberaciones
y votaciones sobre sus asuntos, como ejerce sus funciones.

Ya se ha senalado anteriormente que la Conferencia de Presidentes, como todos
los demas 6rganos de cooperacion que contempla la LRISP, cuenta con una regulacion
distinta de la de los 6rganos colegiados a los que se refiere la Seccion 3.2, del Capitulo
Il, del Titulo Preliminar, de la LRIJSP (articulos 15 a 22), y también se ha advertido



que la Conferencia de Presidentes es un 6rgano colegiado peculiarisimo, de caracter
multilateral, conformado por los maximos 6rganos superiores de las Administraciones
Territoriales que lo componen, y, por ello, con un acentuado perfil politico.

Todo ello no ha impedido considerar la posibilidad de aplicar por analogia las reglas
propias de los 6rganos colegiados de la LRJSP a la hora de resolver la primera de las
cuestiones consultadas, la relativa a la solucién de la vacancia que podria afectar al
puesto de titular de la Secretaria General, pero es importante en este punto recordar por
gué esa aplicacion analégica seria posible en relaciéon con la segunda de las cuestiones
consultadas: la determinacion de las facultades que corresponderian al Presidente de
la Conferencia de Presidentes.

Conforme al articulo 4.1 del Cédigo Civil: «Procedera la aplicacion analdgica de
las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro
semejante entre los que se aprecie identidad de razén»

Como se indica en el informe de la Abogacia General del Estado de 5 de agosto de
2008 (Ref. A.G. Medio Ambiente, Medio Rural y Marino 4/08) la aplicaciéon analdgica
exige verificar si concurren los dos requisitos que el articulo 4.1 del Cédigo Civil exige
al efecto: a) existencia de un supuesto de hecho no regulado, esto es, de una laguna
de ley aplicable; y b) existencia, entre el supuesto regulado por la norma y aquél no
contemplado por la misma, de identidad de razon. Respecto a este Ultimo requisito, en
el informe de referencia se declaré lo siguiente:

En opinion de la doctrina mayoritaria, la apreciacion de la concurrencia de este
segundo requisito -existencia de identidad de razén o eadem ratio iuris- procedera
siempre que exista una situacion de igualdad juridica esencial entre el supuesto no
regulado y supuesto previsto por el legislador. Por tanto, no bastara con la existencia
de cierta semejanza o similitud entre los dos supuestos, el regulado y el carente de
regulacion, sino que precisara, ademas, de un juicio de valor sobre el hecho de que la
solucién que el supuesto no regulado debe recibir o es justo que reciba precisamente
la prevista por la ley para el supuesto que si esta expresamente regulado en la misma.
Dicho, en otros términos, la apreciacion de la existencia de identidad de razon exige
atender tanto al objeto como a la finalidad de la norma a aplicar. Al objeto, por cuanto
que los dos supuestos de hecho, sin ser idénticos pues ello haria innecesaria la analogia,
han de guardar similitud, y a la finalidad, por cuanto pueda afirmarse que existe la
misma razon para decidir en el mismo sentido uno y otro supuesto y, por tanto, concluir
que la consecuencia juridica prevista para el supuesto de hecho regulado debe aplicarse
también al supuesto no regulado y que se trata de resolver.

La opinién doctrinal expuesta queda corroborada en innumerables sentencias del
Tribunal Supremo que vienen a establecer reiteradamente los requisitos necesarios para
la aplicacion analdgica de las normas, anadiendo a los dos anteriormente expuestos
-existencia de una laguna legal e identidad de razén- un tercer requisito cual es la
inexistencia de prohibicion expresa por el legislador de aplicacién del método analdgico.
Por todas, cabe citar la sentencia del citado Tribunal de 30 de mayo de 2007 cuyo
fundamento de derecho quinto establece lo siguiente:

“El motivo debe desestimarse porque es aplicable la ‘analogia legis’. El art. 4.1 del
Cadigo Civil dispone que procedera la aplicacion analégica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razon. La analogia se configura en la doctrina como el procedimiento
de aplicacion del derecho por virtud del cual aplicamos la norma establecida para un



caso previsto a la solucién de otro no previsto, atendida la esencial igualdad que existe
entre ambos. Responde al principio de que si hay igualdad de razén juridica debe haber
también identidad de disposicién concreta (‘ubi eadem ratio legis est, ibi eadem iuris
dispositio’).

La doctrina jurisprudencial (SS., entre otras, 10 mayo 1996, 21 nov. 2000, 13 junio
2003, 28 junio 2004, 18 mayo 2006) exige como requisitos la existencia de una laguna
legal respecto del caso contemplado, igualdad o similitud juridica esencial entre el
caso que se pretende resolver y el ya regulado, y que el legislador no haya prohibido
la aplicacion del método analdgico. Asimismo indica la jurisprudencia que se entiende
que existe semejanza cuando en el supuesto de hecho no regulado estan los elementos
sobre los que descansa la prevision normativa del regulado (SS. 10 mayo 1996y 21 nov.
2000) y que debe acudirse para resolver el problema al fundamento de la normay al de
los supuestos configurados (SS. 20 feb. 1998y 21 nov. 2000), y es que, como ensena la
mejor doctrina, ‘no es la disposicion legal tenida en cuenta la que regula el nuevo caso,
sino el principio que se revela o puede ser reconocido a través de la ley’

En el caso de las facultades que puede ejercer el Presidente de la Conferencia de
Presidentes y, mas en concreto, en relacion con la duda que se plantea de si entre esas
facultades se encontraria la de poder decidir sobre el sometimiento a votacion de los
asuntos, propuestas o sub propuestas en funcion de que existan o no posibilidades
reales de que sobre ellos se adopte un Acuerdo o una Recomendacién observando las
mayorias establecidas en el articulo 7 del RCP a la vista de las posiciones expuestas en
los debates, debe senalarse que el RCP guarda silencio.

Es decir, concurriria el primero de los requisitos exigidos para que la aplicacion
analdgica de la norma fuera posible: la existencia de un supuesto de hecho no regulado,
esto es, de una laguna de ley aplicable, ya que, aunque el RCP si regula quién convoca
la Conferencia de Presidentes (articulo 4), como se configura el orden del dia (articulo
5), de qué manera se fijara el orden de intervencion de los Presidentes autonémicos
(articulo 6) y como se adoptaran los Acuerdos y Recomendaciones (articulo 7), no
contiene reglas expresas sobre la manera en que se dirigiran y moderaran los debates
ni, sobre todo, precisa a quién le correspondera esa facultad.

Respecto al segundo requisito de la aplicacién analégica de las normas, como es
el de la identidad de razon atendiendo tanto al objeto como a la finalidad de la norma
a aplicar, cabe concluir que concurriria igualmente: los dos supuestos de hecho son
similares, pues en la concreta cuestion de la moderaciéon de los debates es similar
la situacion del Presidente de la Conferencia de Presidentes que la del Presidente de
cualquier otro 6rgano colegiado en el sentido de que tanto de uno como de otro cabe
esperar, precisamente por esa posicion de preeminencia que es insita a su cualidad de
presidentes, que sean ellos quienes dirijan, moderen y pongan término a los debates
que en el seno del 6rgano se susciten.

Asi las cosas, tomando como referencia lo dispuesto en el articulo 19.2.c) de la LRJSP,
que establece entre las funciones del Presidente del 6rgano colegiado la de «presidir las
sesiones, moderar el desarrollo de los debates y suspenderlos por causas justificadas»,
y que puede aplicarse por analogia a la Presidencia de la Conferencia de Presidentes,
se considera que esa funcién presidencial y moderadora habilitaria para someter sélo
a votacion aquellas propuestas de Acuerdos o Recomendaciones que, a la vista de
las posiciones que se hayan expuesto sobre los asuntos sometidos a debate, puedan
prosperar y concretarse en una decision en forma de Acuerdo o Recomendacién, segin



las mayorias requeridas en cada caso, lo cual permitiria establecer como requisito para
proceder a su votacion el que tengan alguna posibilidad real de ser adoptados.

Es cuanto me cumple informar a ese centro directivo que con su mejor criterio
resolvera.



PROPIEDADES PUBLICAS
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

13.24 CONCESIONES DE EXPLOTACION MINERA. CUADRICULA MINERA. EIA.
COMPETENCIAS ENTRE AGE Y CCAA

Resumen: Autorizacion para explotacion de mina que se extiende a varias CCAA y excede
del limite maximo de la cuadricula minera. Competencia para otorgar dicha autorizacion.
Falta de emplazamiento del Estado en uno de los procesos de instancia y recurso de
casacion contra la sentencia no habiendo sido parte en dicho proceso de instancia.

Destinatario: Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra

Recurrente en casacion: Administracion General del Estado (Ministerio para la
Transicion Ecolégica y Reto Demografico)

Postulacion y defensa: Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo.

Sentencia recurrida: Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Navarra, de 30 de septiembre de 2024, estimatoria del recurso c-a 383/2022

Tipo de escrito que se presenta: Escrito de preparacion de recurso de casacion.
Materia: CONCESION EXPLOTACION MINAS

Asuntos: Emplazamiento del titular de la competencia cuya atribucién determina la
anulacion del acto dictado por otra AP. Estimacion de motivos no basados en infraccion
de normas medioambientales en caso de accion popular. Necesaria-o no- vinculacion
entre proyecto de explotacion y concesion minera, aunque los derechos provengan de
varios permisos de investigacion. Competencia para el otorgamiento de concesion
de explotacion de recursos mineros ubicada integramente en una CA, derivada de un
permiso de explotacion ubicado también integramente en una CA, si el proyecto minero
abarca varias CCAA y se ha acudido a mecanismos de coordinacién y cooperacion para
asegurar una Unica DIA y un Unico andlisis sustantivo.

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE NAVARRA

EL ABOGADO DEL ESTADO...

Que, considerando que dicha Sentencia infringe el ordenamiento juridico y que
concurren los requisitos exigidos para impugnarla mediante recurso de casacion,



y, especialmente que concurre un interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia; por medio del presente escrito se PREPARA RECURSO DE CASACION
conforme a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/1998, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LICA):

Primero.- PLAZO, LEGITIMACION Y RECURRIBILIDAD DE LA SENTENCIA QUE SE
IMPUGNA (articulo 89.2.a) LICA):

Este recurso se prepara y presenta dentro del plazo de treinta dias contados desde
el siguiente a que esta Administracién tuviera conocimiento de la STSJ: por una parte,
nos fue comunicada por la Comunidad Foral Navarra (CFN), el 21-10-24; por otra parte,
también fue aportada por la parte recurrente en el rec. 887/2022 que se sigue ante el
TSJ Madrid, en que somos demandados, en el tramite de conclusiones notificado con
fecha 24-10-2024. Todo ello se acredita mediante el doc. 1 que aqui se acompana. Por
ello, y tomando de estas dos fechas la anterior, el recurso vence el 09/12/2024.

Se prepara este recurso en nombre de la Administracion General del Estado (AGE).
Y ello, por cuanto la casacién puede interponerse ademas de por quienes hayan sido
parte, por quieres debieran haber sido parte, pero no lo fueron (89.1 LICA), entre los
cuales estan quienes no fueron oportunamente emplazados, maxime si no tuvieron
conocimiento del proceso hasta el dictado de la Sentencia; momento en el cual si nos
personamos.

Asi, en materia de legitimacion para preparar recurso de casacion, el inciso que hace
referencia a quienes debieran haber sido parte se vincula a aquellos para quienes el
emplazamiento personal en el proceso se configura como preceptivo: ATS 29-3-17, rec.
queja 142/2017; ATS 25-5-17, rec. queja 264/2017; ATS 6-11-17, rec, queja 531/2017,
ATS 6-3-18, rec. queja 20/2018; ATS 18-7-18, rec. queja 179/2018, y ATS 9-5-19, rec.
queja 25/2019. En este Ultimo se sefala que:

“en sede casacional, una vez finalizado el proceso con la sentencia, el examen de
los presupuestos procesales para la constitucion de la relacion juridico-procesal, es
decir, de quién tiene capacidad para ser parte, capacidad procesal y legitimacion para
su impugnacion en esta sede, solamente puede realizarse en el momento en el que
se prepara -y eventualmente interpone- el recurso; decision y actuacion procesal estas
que son distintas e independientes del proceso de instancia. Por tanto, la condicion de
parte a los efectos de la legitimaciéon del recurso de casacion se adquiere mediante
la personacion, que supone la presentacion en plazo del escrito de preparacion del
recurso de casacion con caracter autonomo o independiente de su actuacion en el
proceso de instancia vinculada a las normas sobre emplazamiento a interesados y
reconociéndose legitimacion activa para recurrir en casacién por resultar afectada por
la sentencia y ser titular de un interés legitimo”.

Y, en nuestro caso, es indudable que esta parte resulta “afectada” por la Sentencia
recurrida y debi6 haber sido emplazada personalmente en tanto que titular de un interés
legitimo para participar en todos los tramites oportunos, como titular de la competencia
que, discutida en el proceso, llevd finalmente a que la propia STSJ anulase el acto
recurrido, precisamente, por entender competente para su dictado a mi representada.
Si durante la tramitacion resulté claro que uno de los motivos de la “causa petendi”
(el que, insistimos, finalmente resultd decisivo) era (del F. de Derecho Primero de la



STSJ, “Resolucion recurrida y alegaciones de las partes”), que “1°.- La Administracion
General del Estado ha asumido de manera parcial e insuficiente la competencia que le
correspondia respecto del proyecto Unico y supraterritorial autonémico de Mina Muga.
..., y, todavia mas, se conocia la intervencion de la Administracion General del Estado en
los antecedentes juridicos que actlan como presupuesto de la Resolucion recurrida (del
F. Segundo, “Sobre la determinacién de los hechos relevantes para enjuiciar el recurso
contencioso-administrativo.”: “...7°.- Con fecha 16 de junio de 2015, se firmé
un Convenio de encomienda de funciones entre el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, la Comunidad Auténoma de Aragdn y la Comunidad Foral de Navarra para la
“(...) tramitacion conjunta de los expedientes administrativos relacionados con el
otorgamiento de las concesiones de explotacion ... 10°.- Mediante resolucién de 31
de mayo de 2019 (BOE de 21 de junio), la Direccion General de Biodiversidad y
Calidad Ambiental del Ministerio para la Transicion Ecolégica formuld la Declaracion
de Impacto Ambiental (DIA) favorable del proyecto...”, etc.), es mas que indudable que
mi representada cumplia los requisitos del art. 21.1 b) LICA para ser parte codemandada
en la instanciay, en todo caso, resulta indudablemente afectada por la STSJ, que decide
atribuirle una competencia que esta parte manifiestamente -como muestran los propios
antecedentes del relato de la STSJ- ha considerado que no le corresponde; lo que,
insistimos, le otorga legitimacion para preparar este recurso.

Estamos ante una Resolucion recurrible, como Sentencia dictada en Unica instancia
por la Sala de lo Contencioso-administrativo de un TSJ, de conformidad con el art.
86.1 de la LICA, sin que concurran causas de excepcion; en lo que respecta al 86.3, lo
trataremos en el correspondiente epigrafe.

Segundo.- NORMAS INFRINGIDAS (articulo 89.2.b) LICA):
1. Breve resumen de antecedentes

1.1. Elsupuesto litigioso tiene como presupuestos relevantes, y asi se hace constar
en los Antecedentes del FD. Segundo de la STSJ:

a) Através de los tres permisos de investigacion (Pl), que se otorgaron entre 2012y
2014, la empresa finalmente beneficiaria de la concesion recurrida adquirié el derecho
de investigacion y explotacion futura sobre las siguientes cuadriculas mineras (c.m.): 139
c.m. en “Goyo” (permiso otorgado por la CFN por estar el territorio afectado integramente
en tal CA), 35 c.m. en “Fronterizo” (otorgado por el Estado por estar su territorio repartido
entre dos CCAA) y 73 c.m. en Muga (permiso otorgado por la CA de Aragdn por estar el
territorio afectado integramente en tal CA); que suman en total 247 c. m.

b) Y seotorganel 1/7/2021 las siguientes CDPI -concesion derivada de permiso de
investigacion-, referidas al proyecto conocido como “Mina Muga”:

- Derivada del permiso de investigacion 100% en Aragén, la CDPI “MUGA”, sobre
una superficie de 48 cuadriculas mineras (por el Gobierno de Aragon).

- Derivada del permiso de investigacion que afectaba a Navarra y a Aragén, la CDPI
“FRONTERIZO”, sobre una superficie de 30 cuadriculas mineras, situadas en ambas
CCAA (por el Estado).



- Derivada del permiso de investigacién 100% en Navarra, la CDPI “GOYO”, sobre
51 cuadriculas mineras ubicadas en Navarra (por el Gobierno de Navarra, anulada en
la STSJ aqui recurrida).

1.2 Asimismo, esrelevante, como refleja el mismo F.D. de la STSJ que, previamente al
otorgamiento de las referidas concesiones, y considerando todas las AAPP intervinientes
que (i) las CCAA referidas tenian competencia para otorgar las respectivas concesiones
de explotacion respecto de las concesiones ligadas a permisos de investigacion
correspondientes a territorios cuyas cuadriculas mineras estaban integramente insitas
en una CA (y el Estado solo si se extendian por mas de una), pero (i) conscientes de
la existencia de un proyecto de explotacion Unico, siendo pues de aplicacion la D.
Ad. undécima de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, LEA
(“Con caracter general cada procedimiento de evaluacion de impacto ambiental debera
referirse a un Unico proyecto.”) y (iii) de la consiguiente necesidad de actuar bajo el
principio de coordinacion y cooperacion; tales AAPP suscribieron un convenio el 16-
6-2015 para la “(..) tramitacion conjunta de los expedientes administrativos
relacionados con el otorgamiento de las concesiones de explotacion -citadas- .., y que
esta tramitacion asimismo, tiene por objeto la obtencion de la Declaracion de Impacto
Ambiental del proyecto, que correspondera al Ministerio ....” y demas que alli se
relata. Habiéndose procedido de modo acorde.

1.3. Varias asociaciones ecologistas, opuestas a las referidas concesiones,
interpusieron recurso c-a contra todas ellas ante los correspondientes TSJ, estando las
otras dos pendientes de sentencia (doc.2).

Es de notar, como puede verse del F. Primero de la STSJ aqui recurrida, que las citadas
recurrentes han esgrimido en el proceso una multiplicidad de motivos con la Unica
finalidad de conseguir la anulacién de las concesiones, unos por infraccion de normas
medioambientales y otros no, e incluso algunos contradictorios entre si; como es alegar,
por una parte, que al tratarse de un proyecto de explotacion Unico, la competencia para
otorgar la concesion era del Estado -motivo estimado- , pero por otra parte, alegar (ver
F. primero, 1°, pag.6 de la STSJ) que “la responsabilidad de las declaraciones de
impacto ambiental relativas a las concesiones de explotacion “Goyo” ...(Navarra)y
“Muga” ... (Aragon), les corresponden a los respectivos 6rganos ambientales de dichas
comunidades autbnomas y no al Ministerio "

1.4. La STSJ, en su “ratio decidendi”, rechaza la causa de inadmisibilidad parcial
alegada por las demandadas comparecidas de falta de legitimacion activa para ejercitar
la accion popular en asuntos medioambientales, al amparo del art. 22 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,
de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (LAPMA)
respecto de varios motivos de recurso, incluido el finalmente estimado. Y finalmente
estima (muy resumidamente) al considerar desacertado el modo de proceder de las
AAPP intervinientes, pues tratandose de un proyecto tnico de explotacion debe -entiende-
dictarse una Unica resolucion de concesion de competencia estatal.

2. Identificacion de las normas o Jurisprudencia infringidas

2.1. Elart. 49.1y, en relaciéon con el 21.1 b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA) y con el 24 CE, asi como



la Jurisprudencia que los interpreta, ejemplificada en las Sentencias del TS de 8-4-11,
RC 1705/2007, 23-11-11, RC 1011/2008, o 31-1-12, RC 561/2009.

2.2. Elart. 22 de la LAPMA en relacion con su art. 18; que regula la accion popular
en asuntos medioambientales.

2.3. Elart. 67 delalLey 22/1973, de 21 de julio, de Minas (LM) -y art. 88.1 del Real
Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General
para el Régimen de la Mineria- en relacién con el 76.4 de la LM.

2.4. Los articulos 148 y 149.1.25 CE y 57.f) de la LO 13/1982, de 10 de agosto,
de reintegracion y amejoramiento del Régimen Foral de Navarra y del Anexo.2.3.d) del
RD 1774/1985, de 1 de agosto, de traspaso de servicios de la AGE a la CFN en materia
de industria, energia y minas; en relacion con el art. 3 Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRJSP) y la Jurisprudencia constitucional,
seguida por nuestro TS, sobre colaboracién y cooperacion entre AAPP en el ejercicio de
competencias concurrentes-que se citara al explicar la infraccion-; de nuevo en relacion
con el art. 67 LM.

Tercero.- ALEGACION EN LA INSTANCIA

Obviamente esta parte, debido al quebranto de normas procesales consistente en su
falta de emplazamiento, no pudo alegar las normas referidas en nuestra infraccion 12;
pero debieron ser tenidas en cuenta por el Tribunal de instancia, conforme a su deber de
conseguir el emplazamiento personal de los interesados identificados o identificables.

En cuanto a las demas normas cuya infraccién denunciamos, debe tenerse en cuenta
que la falta del obligado emplazamiento personal excluye la tradicional aplicacién de la
Jurisprudencia sobre la imposibilidad de alegacion de cuestiones nuevas (STS de 18-
6-13, rec.2795/2010; STS, de 29-6-01, rec. 9133/1996, etc.). Pero, en todo caso, lo
cierto es que casi todas ellas fueron alegadas por los demandados en el proceso: pag.
18 de la STSJ en cuanto a la falta de legitimacion activa y F. 4°; pags. 19 a 21 del FD 1°,
en lo relativo al correcto otorgamiento de la concesidon conforme a la vinculacion entre
Pl y CDPI conforme a la LMy, en todo caso, la competencia autonémica para otorgar la
concesion, resuelto en el F. 5°.

Cuarto.- SUBSANACION EN LA INSTANCIA (art. 89.2 c)

No pudimos alegar el quebranto de normas o garantias procesales consistente en la
infraccion de la LJCA en relacion con el 24 CE, en tanto que no tuvimos conocimiento de
la existencia del proceso hasta que se dict6 la sentencia y nos fue comunicada, como
resulta de nuestro doc.1.

Tengamos en cuenta que, dictada la sentencia, no es procedente acudir al incidente
de nulidad de actuaciones ante el quebranto de este derecho fundamental, puesto que
nuestro TS ha impuesto la preparacion e inadmision de la casacion como paso previo a
un eventual incidente de nulidad contra una sentencia, ya que, con antelacion, ésta no
sera firme, como exige el art. 241 LOPJ: asi lo sent6 con toda claridad en el ATS de 11-
12-2017, RCA 3711/2017:



“...En la sistematica actual, en contraposicion a la anterior, y como principio general,
s6lo cuando se haya decidido la inadmision del recurso de casacion se podra afirmar que
contra la resolucion judicial impugnada no cabe recurso ordinario, ni extraordinario... la
condicion de «inimpugnabilidad» de la resolucién de instancia sélo tiene lugar cuando la
declaracion de inadmision del recurso de casacion por el Tribunal Supremo se produce,
no cuando aquélla es dictada.

Por ello, en el asunto que decidimos, es esta resolucion, la que ahora se dicta-que
inadmite casacion-, la que abre la posibilidad de interponer el incidente de nulidad de
actuaciones, contra la resolucion impugnada pues es ahora cuando la sentencia dictada
...n0o es susceptible de recurso alguno, ordinario o extraordinario...”

Quinto.- JUICIO DE RELEVANCIA Y BREVE EXPLICACION DE LAS INFRACCIONES
(articulo 89.2.d) LJCA):

La infraccion de los preceptos y la jurisprudencia que se reputa infringida ha sido
relevante y determinante del fallo:

5.1 Respecto del ap. 2.1: esta infraccion ha generado una indefension real y
manifiesta no solo a la AGE, sino a la CA de Aragdn; si bien, como nos corresponde,
denunciamos aqui la infraccion en lo que a mi representada atane.

Eldeberdeemplazamiento procesalfue subrayadoenunajurisprudenciaconstitucional
que se inicia en la STC 9/1981 y se sigue en las SSTC 63/1982, 119/1984, 6/1985
y 133/1986, para una correcta formacion de la relacién juridico procesal, de forma
tal que quienes estan legitimados pasivamente como parte demandada en un proceso
contencioso-administrativo deben ser emplazados directa y personalmente cuando sean
conocidos o identificables a partir de los datos que figuren en el escrito de interposicion
del recurso, en el expediente administrativo o en la demanda, constituyendo la falta de
ese emplazamiento personal obligado un quebrantamiento de las formas y garantias
esenciales del proceso, ademas de una vulneracion del derecho fundamental a una
tutela judicial efectiva sin indefension que garantiza el articulo 24.1 CE.

Y ello porque, pese a tratarse indudablemente de una “interesada” el proceso, esta
parte no ha sido oida en el mismo, pues no ha sido debidamente emplazada, como
impone la LJCA.

Nuestro interés a efectos de ser considerados como codemandados es evidente: las
tres resoluciones de concesion relatadas en nuestros Antecedentes, cuya existencia
constaba a la Sala como resulta de la Sentencia, guardan intima conexion, y los efectos
de la STSJ sobre “Goyo” afectan de una manera directa al proyecto minero, y por ende,
a las resoluciones de “Fronterizo” y “Muga”, sin que la STSJ ademas “anule” -porque
dice no era objeto del proceso- el convenio de encomienda de funciones referido en los
Antecedentes, que en teoria sigue produciendo efectos, pero que en la practica no puede
producirlos respecto de la concesion anulada, que ademas lo ha sido partiendo de que
el presupuesto que llevo a su celebracion (la posibilidad de coordinar competencias) no
es correcto. Y, todavia mas y de modo obvio, se cuestionaba si la competente para el
dictado del acto recurrido era mi representada, como finalmente ha resuelto el fallo,
por lo que es indudable que nos afectan las resultas del proceso.

5.2. Lainfraccion del art. 22 de la LAPMA en relacion con su art. 18.



Y ello, en tanto que el 22 exige para que se pueda ejercitar la accion que los actos
contra los que se dirijan “vulneren las normas relacionadas con el medio ambiente
enumeradas en el articulo 18.1"; por tanto, entendemos que limita las pretensiones,
en cuanto a la “causa petendi”, a que se infrinjan normas relacionadas con el medio
ambiente; y pese a ello, la STSJ ha entrado en todos los motivos alegados por las
recurrentes, aunque no se fundasen en infraccion de normas medioambientales.

El FD 4° concluye que “son admisibles todos los motivos que tienen la misma finalidad
legitima de anular el acto administrativo con incidencia ambiental”, basandose en que la
STS de 7-7-2017, rec. 1783/2015, no limitaria motivos, y basandose en esencialmente
en la STS de 23-11-2020, rec. 6552/2019.

Inaplica asi la doctrina de la STS de 16-6-2016, rec. 2572/14, que acertadamente
negd legitimacion a estas entidades si no alegaban la infraccion de normas
medioambientales, sefalando tal STS que para “examinar es si esa declaraciéon de
titularidad de interés que reconoci6 la sentencia de instancia con base en la citada ley,
es conforme a los requisitos del art. 22 de la misma.... “, y, por aplicacion del 18, al que
el 22 se remite, “hay que estar a los motivos por los que se solicitd la caducidad de
las concesiones mineras”, para comprobar si tal motivo “trasciende del puro interés de
legalidad” y alli rechaza la legitimacion porque, analizandolos, no tienen “trascendencia
ni directa ni indirecta, para la proteccion del medio ambiente...”, con independencia de
su “fin Gltimo o utilidad remota.”.

Tal doctrina del TS no resulta contradicha -contra lo que entiende el TSJ- por la
STS del rec. 1783/2015, pues ésta reconocia la condiciéon de interesada de una de
estas asociaciones en un procedimiento sancionador precisamente porque era relativo
a la infraccién de normas medioambientales: por tanto, quedaba clara la relacion
de los motivos que fundaban la legitimacion con el art. 18 LAPMA. Y la STS del rec.
6552/2019 tampoco desvincula legitimacion y motivos medioambientales, sino que se
limita a no exigir una carga de acreditacion de riesgo medioambiental para reconocer
legitimacion; como dice al sentar doctrina, “...no puede condicionarse el reconocimiento
de legitimacion, a que se constate un problema de mantenimiento de la poblacién.”.

Anade la STSJ que “los apartados referidos de la demanda contienen motivos de
recurso, no pretensiones, por lo que tampoco, por aplicacion del art. 69 LICA cabe
rechazar la legitimacion...”; sin tener en cuenta que, en el proceso c-a, las pretensiones
estan formadas tanto por el “petitum” como por los motivos que los sustentan, de modo
que cabe inadmitir los motivos (como se hace habitualmente p ej en el fallo cuando se
rechaza una causa de inadmision pero de desestima el recurso), o, como minimo, cabe
dejarlos imprejuzgados “a limine litis” si se aprecia ausencia de legitimacion.

Aplicando pues la doctrina de la STS del rec. 2572/14, los motivos de invalidez
invocados en la instancia no referidos a infraccion de normas enumeradas en el
precitado 18 LAPMA, incluido el que pretende la competencia estatal para el dictado de
la resolucion de concesion ( “1.- Insuficiente asuncion de la competencia por parte de la
Administracion General del Estado respecto de las tramitaciones del proyecto Unico”
F. D. 4°), que llevo a la estimacion, debieron ser inadmitidos o desestimados “a limine
litis”, impidiendo el fallo estimatorio.

5.3. Respecto de nuestro 2.3:

La STSJ considera que la existencia de un proyecto Unico de explotacion, aunque
la solicitud de las concesiones provenga de varios Pl, impone el otorgamiento de una
concesioén Unica; pero ello no resulta en modo alguno previsto ni impuesto por la LM,



ni resulta de la literalidad de su art. 67-que liga permiso de investigacion y concesion -,
desconociendo ademas en todo caso los limites previstos en el art. 76.4 de la LM.

Asi, y aunque por razones de limite de extension no podamos reproducir sus
razonamientos en su totalidad, el F. 5° STSJ, al resolver sobre la competencia para
otorgar la concesién de explotacién -ante la alegacion de la CA demandada de que no
habia falta de competencia porque la concesion era derivada del Pl previo, conforme
al art. 67 LM, y el perimetro del Ply la propia concesion estd integrado en
su totalidad en la CFN, por lo que la competencia de otorgamiento corresponde a
esta CF, conforme al art. 43 LORAFNA y RD 1774/1985-, se limita a senalar que
la interpretacion literal del art. 67 LM no impone que “cada concesion de explotacion
derivada ha(ya) de constrenirse al ambito del permiso de investigacion preexistente”,
esencialmente porque “no contiene una prevision especifica en el caso de haber
solicitado varios permisos de investigacion sobre zonas limitrofes y en relacién al mismo
recurso natural, que después seran objeto de concesion de explotacion con un proyecto
Gnico ..(etc.).”. Y, una vez hecha tal desvinculaciéon entre Pl y CDPI, parte de que “la
concesion de explotacion es una licencia de actividad, en relacibn a un proyecto
de explotacibn que debe ser considerado como un todo, no solo en cuanto a la
tramitacion previa, sino también en cuanto a la concrecion de las condiciones que se
imponen...”, para encontrar mas “l6gico”, a la vista de que se ha hecho una El y DIA
Unica conforme a la D. Ad. 112 LEA y ya que la LM no “impide” que se haga una Unica
concesion, que esta sea la solucion que considera ha de imponerse en caso de unidad
de proyecto: respecto del convenio descrito en nuestros Antecedentes, considera que
“evidencia las distorsiones que plantea latramitacion de un proyecto Unico ...y, a
la vez, tres concesiones de explotacion”, anadiendo que el convenio no prevé se resuelva
algo diferente por cada CA, con lo que “anula” en la practica el respeto competencial,
siendo que todas las concesiones han impuesto las mismas condiciones. Ademas, hace
referencia a que se ha tramitado una DIA Gnica como circunstancia contradictoria con el
otorgamiento de tres concesiones, y a que a estos efectos la Jurisprudencia es contraria
al fraccionamiento de proyectos para eludir el cumplimiento de la LEA; y por dltimo hace
referencia a la STS de 27-5-20, que entiende sustenta su tesis. Y por ello, concluye que

“En definitiva, siendo que la empresa presenta un proyecto Gnico de explotacion para
un recurso minero que abarca el territorio de dos Comunidades Auténomas, debe llevarse
a cabo un procedimiento Unico de tramitacién para la concesion de explotacion, una
evaluacion ambiental Unica del proyecto completo y una sola resolucion de concesion
de explotacién del recurso (damos por reproducido el resto).”

Pero la STSJ no tiene en cuenta:

(I) Que la vinculacion establecida por la LM en su art. 67 entre Pl y CDPI constituye
un principio general para la justificacion de la cesion de un aprovechamiento sobre este
DP, como ha asumido la Jurisprudencia (p €j., STS de 28-1-14 de enero de 2014, rec.
293/2011).

(I) QuelaLM no prevé una relacion univoca entre una concesion (titulo habilitante) y
un proyecto (que en principio esta sujeto a una Unica evaluacion ambiental y sustantiva),
sino que por el contrario, varias de sus previsiones implican que es perfectamente
posible que haya un solo proyecto de explotacion, pero varias concesiones limitrofes;
asi, en el art. 72, concentracion de labores para la situacion del “titular de varias
concesiones de explotacion para un mismo recurso...”, o en el 108 y ss, formacion de
cotos mineros (para varios titulares de derechos de explotacion en diversas zonas de



un mismo yacimiento o de varios), posibilitando expresamente el 109.2 “...la formacion
de cotos mineros ..., agregando, segregando y aun desmembrando autorizaciones y
concesiones si fuera necesario, con el fin de constituir una entidad de explotacion...”
(Implicando la “ una entidad de explotacion”, claro esta, un Unico proyecto). Por tanto,
es plenamente conforme a la LM tanto una Unica concesion de explotacion con varios
proyectos como varias concesiones de explotacion con un Unico proyecto, como es el
caso del proyecto de Mina Muga, aunque al TSJ le parezca mas “l6gico” vincularlos.

(Il1) No solo la LM vincula Pl y CDPI y, sobre todo, desvincula proyecto y concesion;
es que la vinculacion entre proyecto y concesion puede infringir la LM, como en nuestro
caso; sefialadamente la extension maxima de concesiones (art 76.4), que se limita a
100 c.m. y afectaria directamente el caso de Mina Muga: segln los Antecedentes, la
empresa adquiri6 el derecho investigacion y de explotacion futura, a través de los 3 P,
sobre un total de 247 c.m. Segun las resoluciones de concesion, la cesion de dominio
publico se ha demostrado justificada respecto de un total de 129 c.m. ¢,Cémo opera aqui
la limitacion de 100 c.m. del art. 76? 4 LM? La STSJ no contempla estas implicaciones de
la solucién que impone en nuestro caso, y que es claramente contraria a este precepto
legal.

Insistimos: nadie niega que “Con caracter general cada procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental debera referirse a un Unico proyecto” (D. Ad. 112 LEA) y la
improcedencia de su fraccionamiento para eludir las obligaciones derivadas de tal Ley:
pero las obligaciones de la LEA no han sido desconocidas, como hemos visto, en este
caso (EIA y DIA Unica del proyecto), y no tienen por qué arrastrar como consecuencia
que la resolucion de concesion sea también linica, sino que la LM permite que existan
varias concesiones contiguas referidas al mismo proyecto o entidad de explotacion.

De haberse acogido esta alegacion, la STSJ hubiera desestimado el motivo que la
llevo a estimar el recurso.

5.4. Respecto de las infracciones competenciales reflejadas en nuestro 2.4,

Lo que es aln mas importante, y aunque no se acogiera nuestra interpretacion
precedente, el motivo que llevé a la estimacion del recurso debié ser en todo caso
desestimado, pues el razonamiento del F. 5° desconoce la competencia autonémica en
la materia reconocida en los preceptos y Jurisprudencia alli citados.

De ellos resulta la competencia de la CFN en materia de ejecucion del régimen minero,
en particular, segun el precepto citado del RD 1774/1985, le corresponde competencia
exclusiva sobre el “d) Otorgamiento de los permisos de exploracién, de investigacion y
de las concesiones de explotacion de recursos de la Seccién C (...) solicitados en terreno
totalmente dentro de su territorio.”-como el caso enjuiciado-.

Pero, como hemos visto, la STSJ considera que la existencia de un proyecto Unico de
caracter supraterritorial autonémico determina el otorgamiento de una Unica concesion
de competencia de la AGE; conculcando pues tanto dicha atribucion competencial
autonémica como la posibilidad de respetarla mediante instrumentos de colaboracion
0 cooperacion, como se ha procedido en nuestro caso.

Aceptamos, como senala la propia STSJ, que la excepcion a la competencia exclusiva
de la CA para otorgar concesiones de explotacion de recursos de la Seccion C solicitados
en terreno totalmente dentro de su territorio la constituye el supuesto en que la concesion
minera “afecte a terrenos ubicados en mas de una Comunidad Auténoma”, como dice
la STS, de 27-5-20 (rec. 7460/2018), pero ésta ha sido errbneamente interpretada por
la STSJ.



Asi, esta STS contemplaba la existencia de una tnica solicitud de concesién, siendo
una importante objecion para que se fragmentase la competencia (en ese caso,
sobre renuncia parcial a la concesion) “la unidad juridica y factica de la concesion”:
pero, fuera de ello, no resuelve el caso de la competencia respecto de solicitudes
de concesiones diferenciadas y contiguas respecto de la misma explotacion; incluso
admite su existencia “obiter dicta” (lo cual obvia completamente la STSJ recurrida);
sigue asi la STS tras la cita que hace la STSJ:

“...Loque sise podra hacer es una dualidad de solicitudes por cada uno de los recursos
en cada Comunidad Autonoma, como peticiones de concesiones diferenciadas, pero
ello es una cuestion diferente de la pretendida, que se refiere a una sola y exclusiva
concesion, que es el supuesto que ahora nos interesa.”

En el caso de “Mina Muga”, a diferencia del supuesto tratado por esta STS, existen
tres solicitudes de concesion diferenciadas, una por cada Pl y por cada Administracion
con competencias de otorgamiento. En tal caso, se debe acudir a lo reiteradamente
declarado por el TC en relacién con estos supuestos de legislacion basica estatal y de
desarrollo y ejecucion autonémica:

«..la supra territorialidad no representa, por si sola, un criterio atributivo de
competencias, pues esta circunstancia sélo puede suponer legitimamente un traslado
de la competencia cuando la actividad pulblica concernida no sea susceptible de
fraccionamiento y, aun en este caso, cuando dicha actuacion no pueda llevarse a
cabo mediante mecanismos de cooperacion o coordinacion por requerir un grado de
homogeneidad que sélo pueda asegurarse mediante su atribuciéon a un udnico titular,
que forzosamente ha de ser el Estado, o, en fin, cuando sea necesario recurrir a un
ente con capacidad para integrar intereses contrapuestos de diversas Comunidades
Auténomas.”

(Entre otras, SSTC 329/1993,243/1993, 102/1995,190/2000 y 223/2000).

La asuncion, pues, de competencia por parte del Estado solo puede existir en casos
excepcionales, como sucedia en la STS precitada al tratarse de una Unica solicitud
de concesion, con todos los problemas de indivisibilidad juridica pero también fisica
resenados por el TS.

Pero la tramitacion de las concesiones de Mina Muga no coincide en sus presupuestos
con el caso enjuiciado por el TS y se ajustd a la doctrina del TC: Ya que el traspaso
competencial en materia de minas se encuentra mas que consolidado, en vez de
acudir a segregar o extraer cuadriculas mineras provenientes de un Pl integramente
situado en una sola CA para completar una Gnica concesion minera estatal, se opto,
de una manera coherente, y dentro del maximo respeto por el reparto constitucional de
competenciasy los respectivos Estatutos de Autonomia, por resolver tres concesiones de
explotacion, cada una por la AP originalmente competente del permiso de investigacion
correspondiente, asegurando la coordinacion y cooperacién con el convenio referido en
los Antecedentes para la tramitacién de una Gnica EIA y un UGnico y posterior anélisis
sustantivo del contenido técnico de las resoluciones de concesion por parte de las
tres AAPP. Las tres AAPP se han esforzado en una coordinaciéon ejemplar, que no puede
volverse en su contra.

A estos efectos, las cautelas senaladas por el FD 5° STSJ (que podrian haberse
llegado a soluciones sustantivas diversas, que no se fragmente el proyecto a efectos de
la DIA...), estan completamente desconectadas del supuesto de hecho enjuiciado, pues



se ha respetado la LEA tramitando una EIA Unica del proyecto como tal, y no han existido
tales problemas de coordinacion y cooperacion: el supuesto en que si hubieran existido
generaria otro proceso y otra doctrina.

La solucion dada por la STSJ es, pues, puramente voluntarista: al TSJ le parecera mas
“conveniente” que resuelva la AGE en una concesion Unica, pero, en el Estado de las
Autonomias, este es el (ltimo recurso en caso de que estos mecanismos de cooperacion,
que han funcionado, no funcionen: y, ademas, no soluciona, contra lo que cree la STSJ,
todos los problemas que esta destaca, pues p ej. las competencias de policia minera se
encuentran transferidas en su totalidad , sea quien sea el otorgante de la concesion.
Para coordinar estas cuestiones sea ha firmado otro convenio en 2024, sobre el que no
nos extendemos como ajeno a los hechos del proceso.

Si la STSJ hubiera acogido esta interpretacion, hubiera desestimado el motivo por el
que anuld el acto recurrido.

Sexto.- CARACTER ESTATAL DE LA NORMATIVA INFRINGIDA (art. 89.2 e) LICA)

La normativa que alegamos como infringida es estrictamente estatal, al tratarse de
la propia CE y otras del bloque constitucional, la LICA, asi como dos normas igualmente
estatales, LM y LAPMA.

Séptimo.- INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION DE
JURISPRUDENCIA (articulo 89.2.f) LICA):

Asuntos: Es de interés que el TS se pronuncie:

(i) Sobre si debe ser emplazada en un proceso como codemandada la AP titular
de la competencia cuya atribucion constituye presupuesto de la anulacién del acto
impugnado.

(ii) Si la accion popular en asuntos medioambientales del 22 LAPMA permite
esgrimir en el rec. c-a motivos de impugnacion que no consistan en la infracciéon de
normas del art. 18, o estos han de ser inadmitidos o desestimados “a limine litis.”

(iii) Si es obligado otorgar una Unica concesién minera por el hecho de que exista
un proyecto de explotaciéon Unico, aunque el derecho provenga de varios permisos de
investigacion y con ello se infrinjan los limites de extension de la concesion previstos en
la LM (o como debe hacerse la aplicacion de estos limites en tal caso).

(iv) Siesobligado otorgar una Unica concesion minera por el hecho de que exista un
proyecto de explotacion Unico, aunque existan varias solicitudes provenientes de varios
permisos de investigacion otorgados por varias AAPP distintas que tienen atribuida tal
competencia ejecutiva; o si es posible otorgar tantas CDPI como PI, acudiendo de modo
prioritario a mecanismos de coordinacion y cooperacion entre todas ellas.

2. Concurren los siguientes supuestos:

-88.3a) LICA:

No existe Jurisprudencia sobre estas materias:

Como ya se ha razonado en el juicio de relevancia, al que nos remitimos, sobre la
concreta cuestion (i), aunque la doctrina sea abundante, no la hay para el supuesto de



que se impugne el acto de una AP por considerar competente a otra; 0 que exige su
concrecion.

De modo mas importante, ninguna de las SSTS citadas en nuestro juicio de relevancia
respecto de la cuestion (ii) la resuelve con claridad, por lo que esta doctrina ha de ser
aclarada, ya que ninguna trata del supuesto en que se esgriman en el recurso varios
motivos de impugnacion, algunos no referidos a infraccion de normas del art 18 LAPMA
y cOmo debe actuar el tribunal respecto de ellos: nos remitimos a lo que desarrollamos
en nuestras pag. 9 y 10, pero debemos hacer hincapié en que ni siquiera la STS del
rec. 2572/14, alegada por los demandados, resuelve completamente la cuestion, pues
se refiere a un supuesto en que se planteaban solo motivos no relacionados con el
18 LAPMA, y no resuelve como actuar si se plantean varios motivos de invalidez en la
“causa petendi”, unos medioambientales y otros no.

En cuanto a los supuestos (iii) y (iv), del primer caso es evidente la inexistencia de
doctrina alguna, a que ninguna de las partes ni la STSJ han podido aludir, y respecto
del (iv) solo existen una STS no referida al mismo supuesto de hecho y los principios
sentados por la Jurisprudencia constitucional ya analizados; pero en modo alguno
doctrina que resuelva la aplicacién a un supuesto como el que nos ocupa, en que,
existiendo tres AAPP competentes (dos CCAA como competencia exclusiva), se ha
acudido a instrumentos de cooperacion para coordinar no solo sus competencias sino
las exigencias de la LEA, y pese a ello, se pretende imponer la competencia estatal por
supra territorialidad. Insistamos en el analisis que hacemos de la STS de 27-5-20 en
nuestra pag. 15y 16, a la que nos remitimos, que no resuelve la cuestion, como alli
razonamos.

-88.2¢c) LIJCA, pues afecta a un gran nimero de situaciones analogas (sobre todo
la cuestion de la legitimacion, que se plantea con reiteracion; y el asunto sefalado como
iv, por sus implicaciones sobre el ejercicio de competencias concurrentes), y también el
88.2 b), en tanto que se anula un acto que sustantivamente carece de reproche (o al
menos en ello no entra la Sala) en atencidon a una consideracion de indole formal que,
precisamente, se habia resuelto del modo mas respetuoso posible para la distribuciéon
competencial consagrada en el bloque constitucional.

-88.2e) pues la STSJ aplica la doctrina constitucional recogida en una STS que alli
se cita, del modo erréneo que explicamos detalladamente en nuestras pags. 15y 16, a
cuyo detalle nos remitimos.

- CONVENIENCIA DE QUE SE PRONUNCIE EL TRIBUNAL SUPREMO:

De lo expuesto resulta la existencia de supuestos de interés casacional objetivo para
formar jurisprudencia. Ademas, las cuestiones planteadas precisa de jurisprudencia
que dote de seguridad juridica a la interpretacion y aplicaciéon de los articulos que se
consideran infringidos, para completar el acervo doctrinal y jurisprudencial hasta ahora
existente a efectos de clarificar las cuestiones.

Alo que debe anadirse, insistimos, el quebranto para el adecuado funcionamiento del
sistema constitucional de competencias que la doctrina derivada la Sentencia produce.

Véase que las concesiones otorgadas por Aragén y el Estado estan “sub iudice”, y
los presupuestos de enjuiciamiento son los mismos, de modo que debe existir doctrina
uniforme que no lleve a estos tres TSJ a adoptar resoluciones diversas.

En virtud de lo expuesto,



DOMINIO PUBLICO

14.24 ESTABLECIMIENTO DE SERVIDUMBRES DE PASO SOBRE EL DOMINIO
PUBLICO

Resumen: Consulta sobre la posibilidad de establecer servidumbres de paso sobre
bienes de dominio publico pertenecientes a las AAPP, con ocasion de la instalacion de
gasoductos declarados de utilidad publica. La caracterizacion de los bienes demaniales
como inalienables, imprescriptibles e inembargables no es incompatible con el
establecimiento expreso de determinadas “servidumbres” sobre el demanio en virtud
de normas sectoriales, por razones de interés general. Examen de las “servidumbres
administrativas” establecidas en leyes especiales.

Examinado, al amparo de 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, su borrador de
informe sobre el posible establecimiento de servidumbres de paso de instalaciones de
gas natural sobre terrenos de dominio publico, la Abogacia General del Estado procede
a informar cuanto sigue:

ANTECEDENTES

1°) La Direccion General de Politica Energética y Minas del Ministerio para la
Transicion Ecolégica y el Reto Demografico traslada a la Abogacia del Estado en dicho
Departamento ministerial una consulta del Area Funcional de Industria y Energia de
la Delegacion del Gobierno en Madrid, acerca de si una obra u afeccion sobre la zona
de servidumbre de una instalacion de gas natural (gasoducto) que se lleve a cabo en
una zona de dominio publico por parte de una Administracion publica, requiere o no
solicitud de permiso a la citada Area, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 69.4 del
Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucién, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion
de instalaciones de gas natural.

Se indica que la cuestion es relevante porque, en caso de que no resulte de aplicacion
lo dispuesto con caracter general para las zonas de servidumbre de un gasoducto, las
Administraciones Publicas titulares de las zonas de dominio publico atravesadas por
dicho gasoducto podrian realizar obras u otras actuaciones que potencialmente pongan
en peligro la seguridad de la instalacion, sin necesidad de obtener un permiso expreso
de las Administraciones competentes para autorizar el gasoducto y sin un condicionado
técnico por parte de la empresa titular del mismo.



Tras exponer la normativa sectorial aplicable (el articulo 102 y el Titulo V de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, asi como el articulo 69y el Capitulo V
del Titulo IV del citado Real Decreto 1434/2002), de la que se desprende que es legalmente
admisible el establecimiento de servidumbres para la instalacion de gasoductos sobre
terrenos de dominio publico, el escrito de consulta anade que, no obstante, la cuestion
no esta del todo clara, dada la existencia de jurisprudencia consolidada que, con base en
el caracter inalienable e imprescriptible de los bienes de dominio publico, declara que los
mismos no pueden ser expropiados ni sometidos a gravamen mediante el establecimiento
de servidumbres de paso.

Por todo ello, se solicita la emisién de informe sobre las siguientes cuestiones:

“e La posibilidad de establecer servidumbres de paso asociadas a conduccion de gas
natural, declaradas de utilidad publica, que discurren por bienes de dominio publico.

e La necesidad, por parte de la administracion titular del dominio publico en cuestion,
de solicitar algin tipo de condicionado o autorizacion antes de llevar a cabo actuaciones
que pudiesen poner en riesgo la seguridad de la instalacion de gas y de ser asi, con base
en qué precepto”.

2°) El Abogado del Estado en la Secretaria del Estado de Energia del Ministerio para
la Transicién Ecolégica y el Reto Demografico eleva consulta a este Centro Directivo sobre
dichas cuestiones, adjuntando el correspondiente borrador de informe en el que, previas
las consideraciones juridicas que estima pertinentes, formula las siguientes conclusiones:

“PRIMERA: Las servidumbres a las que se refiere la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
sector de hidrocarburos y Real Decreto 1434,/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan
las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos
de autorizacion de instalaciones de gas natural deben de entenderse en sentido impropio
cuando se trata de instalaciones en bienes de dominio publico. Asi entendidas, puede
responderse a la pregunta formulada afirmativamente en el sentido de que los bienes de
dominio publico si estan sujetos a las servidumbres de paso asociadas a conduccion de gas
natural previstas en esa legislacion sectorial.

SEGUNDA: El articulo 69.4 Real Decreto 1434,/2002, de 27 de diciembre, por el que
se regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural resulta aplicable también
en los casos en los que la instalacion atraviesa una zona de dominio publico. Por lo tanto,
la administracion titular del dominio publico debe de solicitar el permiso previsto en este
precepto antes de llevar a cabo actuaciones que pudiesen poner en riesgo la seguridad de
la instalacion de gas”.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
-1-

Se formula consulta, en primer lugar, sobre la posibilidad de establecer servidumbres
de paso sobre bienes de dominio publico pertenecientes a las Administraciones Publicas,
con ocasion de la instalacion de conducciones subterraneas de gas natural (gasoductos),
declaradas de utilidad publica. La duda se suscita porque, aunque la normativa sectorial
aplicable ampara, en principio, esa posibilidad, el establecimiento de servidumbres parece
no ajustarse al caracter imprescriptible, inembargable e inalienable que caracteriza a los



bienes demaniales, que excluiria la posibilidad de que sean expropiados y sometidos a
gravamen.

Este Centro Directivo comparte las dos premisas en las que se sustenta esta primera
cuestion planteada en el escrito de consulta: i) caracterizacion de los bienes de dominio
puablico como inalienables, imprescriptibles e inembargables, lo que, en principio, excluye
que puedan ser objeto de gravamen; ii) establecimiento expreso de determinadas
“servidumbres” sobre los bienes demaniales en virtud de normas sectoriales, premisas
ambas que, sin embargo, y por razones basadas en el interés general, pueden no resultar
contradictorias.

Se examinard seguidamente cada una de las referidas premisas para abordar,
posteriormente, los motivos excepcionales que pueden fundamentar, con arreglo a Derecho,
que las mismas no resulten contradictorias.

El caracter imprescriptible, inalienable e inembargable de los bienes de dominio publico
se proclama, con caracter general, en el articulo 132.1 de la Constitucion Espanola, a cuyo
tenor: “La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi
como su desafectacion’.

En el mismo sentido se expresa el articulo 6 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de la Administraciones Publicas (LPAP), con arreglo al cual “La gestion y
administracion de los bienes y derechos demaniales por las Administraciones publicas se
ajustaran a los siguientes principios: a) Inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad
(...)”, prevision que reitera el articulo 30.1 de la citada LPAP: “Los bienes y derechos de
dominio publico o demaniales son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

Como se indica en la sentencia del Tribunal Constitucional 227/88, de 29 de noviembre,
“la incorporacion de un bien al dominio publico supone no tanto una forma especifica de
apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida primordialmente a
excluir el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo de esta exclusion mediante
una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico iure privato. El bien
de dominio publico es asi ante todo res extra commercium...”

Siendo innegables esas notas (inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad),
como caracteristicas definitorias del dominio publico, el Tribunal Constitucional he declarado
en reiteradas ocasiones que el articulo 132 de la Constitucion no es, sin embargo, una norma
atributiva de la competencia (sentencias 149/1991, de 4 de julioy 227/88, ya citada), y que
la naturaleza demanial del bien no es titulo que, en si mismo, impida a una Administracion
Publica el legitimo ejercicio de las competencias que legal o constitucionalmente le
correspondan.

Caracterizados, en los términos expuestos, los bienes de dominio publico, se ha de
aludir seguidamente, conforme a lo indicado, a las normas sectoriales que, en materia de
hidrocarburos, imponen determinadas limitaciones o “servidumbres” sobre el demanio.



El Titulo V de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, regula
los “Derechos de ocupacion del dominio publico, expropiacién forzosa, servidumbres
y limitaciones a la propiedad”. Su articulo 102 establece lo siguiente, bajo la ribrica
“Ocupacion del dominio publico, patrimonial y de las zonas de servidumbre publica”:

“1. Los titulares de concesiones, permisos o autorizaciones, a los que se refiere
el articulo 103.2 de la presente Ley y en los mismos casos que los alli contemplados,
tendran derecho a la ocupacién del dominio publico, patrimonial y de las zonas de
servidumbre publica.

2. La autorizacién de ocupacion concreta del dominio publico, patrimonial y
de las zonas de servidumbre plblica seré acordada por el 6rgano competente de la
Administracion publica titular de aquellos bienes o derechos.

Las condiciones y requisitos que se establezcan por las Administraciones titulares
de los bienes y derechos para la ocupacion del mismo deberan ser, en todo caso,
transparentes y no discriminatorios.

(...).”
Y el articulo 103 de la citada Ley 34/1998 dispone lo siguiente:

“1. Se declaran de utilidad publica a los efectos de expropiacion forzosa y ejercicio
de la servidumbre de paso las siguientes instalaciones:

a) Las instalaciones y servicios necesarios para el desarrollo de las actividades de
investigacion y explotacion a que se refiere el Titulo Il.

b) Las instalaciones de refino, tanto de nueva construccion como las ampliaciones
de las existentes, las instalaciones de transporte por oleoducto y de almacenamiento de
productos petroliferos, asi como la construccién de otros medios fijos de transporte de
hidrocarburos liquidos y sus instalaciones de almacenamiento.

¢) Las instalaciones a que se refiere el Titulo IV de la presente Ley.

d) Las plantas de regasificacion a que se refiere el articulo 55.3 asi como las lineas
de conduccion de gas natural asociadas a las mismas y dedicadas en exclusividad a la
alimentacion de las centrales eléctricas, puertos y buques.

2. Los titulares de concesiones, permisos o autorizaciones para el desarrollo de las
citadas actividades o para la construccion, modificaciéon o ampliacién de instalaciones
necesarias para las mismas gozaran del beneficio de expropiacién forzosa y ocupacion
temporal de bienes y derechos que exijan las instalaciones y servicios necesarios,
asi_ como la servidumbre de paso y limitaciones de dominio, en los casos que sea
preciso para vias de acceso, lineas de conduccion y distribucion de los hidrocarburos,
incluyendo las necesarias para atender a la vigilancia, conservacion y reparacion de las
instalaciones.”

Y el articulo 107 de la Ley 34/1998 regula el contenido y alcance de las servidumbres
de paso:

“1. Las servidumbres y autorizaciones de paso que conforme a lo dispuesto en
el presente capitulo se establezcan gravaran los bienes ajenos en la forma y con el
alcance que se determinan en la presente Ley y se regiran por lo dispuesto en la misma,
en sus disposiciones de desarrollo y en la normativa a que se refiere el articulo anterior.



2. Las servidumbres y autorizaciones de paso comprenderan, cuando proceda, la
ocupacion del subsuelo por instalaciones y canalizaciones a la profundidad y con las
demas caracteristicas que senalen Reglamentos y Ordenanzas municipales.

3. Las servidumbres y autorizaciones comprenderan igualmente el derecho de
paso y acceso, y la ocupacion temporal del terreno u otros bienes necesarios para
atender a la vigilancia, conservacion y reparacion de las instalaciones y conducciones.

4. Laafeccion a fincas particulares derivada de la construccion de las instalaciones
gasistas y los oleoductos se concretara en la siguiente forma:

a) Expropiacion forzosa de los terrenos sobre los que se han de construir las
instalaciones fijas en superficie.

b) Para las canalizaciones y cable de comunicaciones de las conducciones:

1.° Imposiciéon de servidumbre permanente de paso, en una franja de terreno de
hasta cuatro (4) metros, dos a cada lado del eje, que se concretara en la resolucion
de autorizacion, a lo largo de la canalizacion por donde discurrira enterrada la tuberia
o tuberias que se requieran para la conduccion. Esta servidumbre que se establece,
estara sujeta a las siguientes limitaciones de dominio:

i.  Prohibicion de efectuar trabajos de arada o similares a una profundidad superior
a cincuenta centimetros, asi como de plantar arboles o arbustos de tallo alto, a una
distancia inferior a dos metros, a contar desde el eje de la tuberia o tuberias.

ii. Prohibicion de realizar cualquier tipo de obras, construccion, edificacion, o
de efectuar acto alguno que pudiera danar o perturbar el buen funcionamiento de
las instalaciones, a una distancia inferior a diez metros (10 m) del eje del trazado,
a uno y otro lado del mismo. Esta distancia podra reducirse siempre que se solicite
expresamente y se cumplan las condiciones que, en cada caso, fije el 6rgano competente
de la Administracion Publica.

iii. Permitir el libre acceso del personal y equipos necesarios para poder vigilar,
mantener, reparar o renovar las instalaciones con pago, en su caso, de los danos que
se ocasionen.

iv. Posibilidad de instalar los hitos de sefalizacion o delimitacion y los tubos de
ventilacion, asi como de realizar las obras superficiales o subterraneas que sean
necesarias para la ejecucion o funcionamiento de las instalaciones.

2.° Qcupacion temporal de los terrenos necesarios para la ejecucion de las obras
de la franja que se reflejara, para cada finca, en los planos parcelarios de expropiacion.
En esta zona se hara desaparecer, temporalmente, todo obstaculo y se realizaran las
obras necesarias para el tendido e instalacion de la canalizacién y elementos anexos,
ejecutando los trabajos y operaciones precisas a dichos fines.”

Por su parte, el articulo 69 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializacion,
suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, regula los
o6rganos competentes para la autorizacion de las instalaciones que sean competencia
de la Administracién General del Estado. Ademas de atribuir la tramitacion de los
expedientes de autorizaciones administrativas, de reconocimiento de utilidad publica
y de aprobacion del proyecto de ejecucion de instalaciones gasistas a las “Direcciones
de las areas o, en su caso, dependencias de Industria y Energia de las Delegaciones o
Subdelegaciones del Gobierno de las provincias donde radique la instalacion”, alas que
también corresponde “en todo caso” el levantamiento de las actas de puesta en servicio



de las nuevas instalaciones, sus ampliaciones y modificaciones, y sin perjuicio de que
la tramitacién del expediente expropiatorio, una vez reconocida la utilidad publica,
se atribuya a la Delegacion del Gobierno correspondiente, el articulo 69 establece lo
siguiente en su apartado 4:

“4. La realizacion de construcciones o cualquier tipo de obras por terceros, que
afecten a la zona de servidumbre de las conducciones de transporte de gas, asi como
de cruzamientos de instalaciones de otros servicios con dichas conducciones de gas, o
cualquier otra afeccion a la zona de servidumbre de las mismas, deberan ser solicitadas
a las citadas Direcciones de las areas o, en su caso, dependencias de Industria y
Energia que, previo informe requerido a la empresa titular de las canalizaciones de gas,
resolveran en relacion con el otorgamiento de los correspondientes permisos”.

En el procedimiento de autorizacion de las instalaciones, el articulo 80 del Real Decreto
1434/2002 prevé un tramite preceptivo de “Informacion a otras Administraciones
publicas”, de forma que la Administracion competente para la tramitacion “dara traslado
a las distintas Administraciones, organismos o, en su caso, empresas de servicio
publico o de servicios de interés general de la documentacion relativa a la_parte que
la instalacién pueda afectar a bienes y derechos a su cargo”, para que en el plazo de
veinte dias presten su conformidad u oposicién a la autorizacién solicitada, regulando
los efectos de la falta de contestacion en plazo (se reiterard el requerimiento con
nuevo plazo de alegaciones, transcurrido el cual se entendera la conformidad de dicha
Administracion con la autorizacién de la instalacién) y la tramitacion subsiguiente, en
caso de que la Administracion requerida formule observaciones o reparos.

Por su parte, el articulo 92 del Real Decreto 1434/2002 regula el reconocimiento de
utilidad publica de las instalaciones, declarando lo siguiente:

“l. Para el reconocimiento en concreto de utilidad publica de las instalaciones a
que se refiere el titulo IV de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos,
sera necesario que la empresa interesada lo solicite, incluyendo una relaciéon concreta
e individualizada de los bienes o derechos que el solicitante considere de necesaria
expropiacion u ocupacion.

2. Los titulares de las instalaciones referidas en el apartado anterior gozaran
del beneficio de expropiacion forzosa y ocupacién temporal de los bienes y derechos
que exijan las instalaciones y servicios necesarios, asi como la servidumbre de paso y
limitaciones de dominio, en los casos en que sea preciso para vias de acceso y lineas
de conduccion de gas e instalaciones auxiliares necesarias para su funcionamiento,
tales como instalaciones de suministro eléctrico, proteccion catddica, telemando y
teleproceso y distribucion de gas, incluyendo las necesarias para atender a la vigilancia,
conservaciony reparacion de las instalaciones. Todo ello de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 103 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos”.

Conforme al articulo 101.2 del Real Decreto de continua cita, el reconocimiento en
concreto de la utilidad publica “llevara implicita la autorizacion para el establecimiento de
la instalacién gasista, sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico, o patrimoniales
del Estado, o de las Comunidades Auténomas, o de uso publico propios o comunales
de la provincia 0 municipio, obras y servicios de 10s mismos y zonas de servidumbre
publica”.

Y el articulo 109.1 del Real Decreto 1434/2002 regula el alcance de la servidumbre
de paso de las instalaciones de gas, que “gravara los bienes ajenos en la forma y con




el alcance que se determinan en la Ley del Sector de Hidrocarburos, en el presente
Real Decreto y en la legislacion general sobre expropiacion forzosa, y se reputara
servidumbre legal a los efectos prevenidos en el articulo 542 del Cédigo Civil y demas
con él concordantes”, anadiendo el articulo 110 de dicha norma reglamentaria que la
servidumbre de paso subterraneo de instalaciones de gas comprendera:

“a) La ocupacion del subsuelo por la canalizacion a la profundidad y con las demas
caracteristicas que senale la normativa técnica y urbanistica aplicable.

b) El establecimiento de los elementos de proteccion, control, comunicacion y
dispositivos auxiliares necesarios para las instalaciones de transporte y distribucion de gas.

c) El derecho de paso o acceso para atender al establecimiento, vigilancia,
conservacion y reparacion de las instalaciones de transporte y distribucion de gas y sus
instalaciones auxiliares necesarias.

d) La ocupacion temporal de terrenos u otros bienes, en su caso, necesarios a los
fines indicados”.

De especial relevancia resulta el articulo 113 del Real Decreto 1434/2002 que,
bajo la rabrica “Limitaciones a la constitucion de servidumbre de paso”, establece lo
siguiente:

“La servidumbre de paso para las instalaciones de transporte y distribucion de gas
natural por canalizacion, siempre que sea posible y en concordancia con lo previsto en
las legislaciones sectoriales sobre bienes y servicios publicos, tendera a evitar la afeccién
a cualquier género de propiedades particulares, cuando se cumplan conjuntamente las
condiciones siguientes:

a) Que la canalizacion de gas pueda instalarse sobre terrenos de dominio o servicio
publico o patrimonial del Estado, de la Comunidad Auténoma, de las provincias o de los
municipios.

(..)"

De lo expuesto se desprende que la normativa sectorial aplicable en materia de
hidrocarburos contempla limitaciones expresas (servidumbre de paso, derecho de
ocupacion) sobre los terrenos (sean de titularidad privada o de dominio publico) que
resulten afectados por las instalaciones concebidas para el transporte y distribucién
de gas natural, terrenos que no sélo se admite que sean demaniales, sino que
preferentemente se contempla que sean de dominio publico.

Siendo los bienes demaniales imprescriptibles, inalienables e inembargables -lo
que, en principio, excluye que puedan ser objeto de gravamen-, procede examinar
como ello es compatible con la regulacion sectorial de hidrocarburos que, como se ha
expuesto, admite y regula expresamente la posibilidad de que el demanio sea ocupado,
expropiado y gravado con servidumbres de paso para el establecimiento de gasoductos.

-lV-

Llegados a este punto conviene precisar que las limitaciones del dominio que se
recogen en la normativa de hidrocarburos y, mas concretamente, en la regulacion de
las instalaciones de gas natural, se incardinan conceptualmente en la figura de las
“servidumbres administrativas”, que son comunes a muchas otras normas sectoriales.



A diferencia de las servidumbres reguladas en el Codigo Civil, que se configuran como
derechos reales sobre un inmueble ajeno (predio sirviente), establecido en beneficio
de otro -predio dominante, en el caso de las servidumbres reales del articulo 530-, o
a favor de una persona o grupo de personas a quienes no pertenece la finca gravada
-cuando se trate de las servidumbres personales del articulo 531 del Codigo Civil-, las
servidumbres administrativas se establecen por razones de interés general y en beneficio
de la colectividad. Por tal motivo, la servidumbre administrativa puede recaer sobre todo
tipo de bienes, ya sean de propiedad privada como demaniales, y se establecen por ley,
previa ponderacion de los intereses generales de la colectividad. No estamos, por tanto,
ante limitaciones del dominio establecidas en beneficio de un fundo ("intuitu rei”), ni en
beneficio de una persona o grupo de personas concretas (“intuitu personae”), sino ante
limitaciones establecidas en beneficio de la colectividad para -en el concreto supuesto
que nos ocupa- el establecimiento de canalizaciones o redes necesarias que posibiliten
la prestacion de un servicio de interés general (“intuitu servici”).

Como ya se haindicado, la titularidad demanial de un bien no es un titulo atributivo de
la competencia ni puede limitar el legitimo ejercicio de las competencias constitucional y
legalmente atribuidas a las distintas Administraciones Publicas Territoriales. Este Centro
Directivo ha declarado en reiteradas ocasiones (por todas, informe de 10 de diciembre
de 2014, Ref. A.G. Entes Plblicos 68/14, R-924/2014) que “la titularidad del dominio
publico no es, en si misma, un criterio de delimitacion competencial y, en consecuencia,
la naturaleza demanial no aisla a la porcion del territorio asi caracterizado de su entorno
ni la sustrae de las competencias que sobre ese espacio corresponden a otros entes
publicos, (sentencias 36/1994, fundamento juridico 3; 61/1998, fundamento juridico
28 ¢)”. Ello avala el establecimiento de limitaciones sobre bienes demaniales en la
normativa sectorial aplicable cuando, se insista, concurran razones de interés general
prevalentes.

A estos efectos, son numerosas las normas sectoriales que, en su respectivo ambito
objetivo, imponen limitaciones de dominio y servidumbres administrativas en aras
del interés general, y ello con independencia del caracter demanial o privado de los
terrenos a los que afecten. Ademas de los preceptos ya examinados en el sector de los
hidrocarburos, cabe sefalar, sin &nimo de exhaustividad, los siguientes:

- Limitaciones del dominio en la materia de costas: la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas (LC) -y, en desarrollo de la misma, su Reglamento, aprobado por Real Decreto
876/2014, de 10 de octubre-, regula las servidumbres administrativas de proteccion,
servidumbre de transito, servidumbre de acceso al mar y zona de influencia (articulos
23, 27,28 y 30 de la LC), que afectan a los terrenos colindantes o contiguos al dominio
plblico maritimo-terrestre o comprendidos en los tramos de dominio publico maritimo-
terrestre en cada caso delimitados, sin distincion de titularidad pablica o privada.

En el informe de 20 de octubre de 2022 (Ref. A-G. Entes Publicos 73/2022, R.

651/22), se examiné la aplicaciéon supletoria de la legislacion de costas en el ambito del
dominio publico portuario, sefalandose lo siguiente:

“Partiendo de las anteriores consideraciones, procede analizar si resulta de aplicacion
supletoria la LC respecto del TRLPEMM en lo relativo a las ‘limitaciones de la propiedad
sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar por razones de proteccion del dominio
publico maritimo-terrestre’, establecidas en el Titulo Il (articulos 20 a 30) de la LC.

Antes de ello y, aun cuando no resulte necesario para resolver la cuestion suscitada,
conviene aclarar que, desde un punto de vista conceptual, las ‘servidumbres



administrativas’ no son lo mismo que las ‘limitaciones administrativas de la propiedad’.
Las servidumbres implican la division de las facultades que integran el dominio entre
el dueno del predio sirviente y el titular del inmueble beneficiado por la servidumbre
o predio dominante (en este caso, la Administracion), de modo que el primero resulta
obligado a soportar en su inmueble el ejercicio por el segundo de la carga que la
servidumbre comporta. Las limitaciones administrativas de la propiedad, a diferencia
de las servidumbres, no afectan a la titularidad de las facultades dominicales sobre
el inmueble en el que recaen, las cuales siguen correspondiendo en exclusiva al
dueno de este, sino que restringen el ejercicio de tales facultades, dandose con dichas
restricciones satisfaccion a la necesidad de interés general a que las limitaciones
responden.

A pesar de que servidumbres administrativas y limitaciones administrativas de la
propiedad son conceptualmente diferentes, las leyes administrativas suelen referirse
a ellas de manera confusa e indistinta. Esto es lo que sucede en el Titulo Il de la LC
que, llevando por rubrica ‘limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a
la ribera del mar por razones de proteccion del dominio contempla dentro del propio
titulo tanto ‘servidumbres legales’ (servidumbre de protecciéon -articulos 23 a 26-,
servidumbre de transito - articulo 27- y servidumbre de acceso al mar -articulo 28-),
como ‘otras limitaciones de la propiedad’ (articulo 29), partiendo de la consideracion de
que unas y otras son lo mismo.

(...)

La finalidad o funcionalidad de tales limitaciones a la propiedad no es otra que
la de proteger o preservar el dominio publico maritimo-terrestre (preservar, proteger
su configuracion natural o fisica y los usos en él permitidos), y tal funcion sélo tiene
sentido respecto de los terrenos que no son del dominio publico maritimo-terrestre,
pero son contiguos o colindantes a éste. Es precisamente la contigliidad o colindancia
de los repetidos terrenos con el dominio publico maritimo-terrestre lo que justifica
que la preservacion o proteccion de éste exija el establecimiento de limitaciones -
prohibiciones- en los terrenos colindantes con aquél, abstraccion hecha de cual sea la
titularidad dominical de los terrenos colindantes.”

Y se concluyd en dicho informe, en lo que aqui interesa, que “En concreto, las
limitaciones de la propiedad contenidas en el Titulo Il de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas no son aplicables a los espacios de tierra de la zona de servicio del
puerto afectos a los usos y actividades portuarias y sélo operaran sobre los terrenos
colindantes con el dominio publico portuario cuando éste conserve las caracteristicas
naturales del dominio publico maritimo-terrestre”, 1o que implica el sometimiento
de determinados bienes demaniales estatales (los integrantes del dominio publico
portuario), a las servidumbres y limitaciones de la propiedad de la legislacion de costas
(en aras de la proteccion de otro demanio estatal, el maritimo-terrestre).

- En materia de puertos, el articulo 137 del Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y la Marina Mercante aprobado por Real Decreto-legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, permite expresamente la imposicién de servidumbres para garantizar el
correcto funcionamiento del servicio de senalizacién maritima.

- La Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras, regula la zona de dominio
pulblico y las servidumbres administrativas de zona de servidumbre, zona de afeccion
y zona limite de la edificacién (articulos 29, 31, 32 y 33, respectivamente). Ademas, el
articulo 29.4 de la Ley de Carreteras admite excepcionalmente ocupaciones externas



sobre el propio dominio publico viario: “Sélo podran realizarse obras, instalaciones u
otros usos en la zona de dominio puablico cuando la prestacion de un servicio publico
de interés general asi lo exija, por encontrarse asi establecido por una disposicion legal
o, en general, cuando se justifique debidamente que no existe otra alternativa técnica
0 econémicamente viable, o con motivo de la construccion o reposicion de accesos o
conexiones autorizados”.

- En materia de dominio publico radioeléctrico, la Ley 11/2022, de 28 de junio,
General de Telecomunicaciones, ademas de regular limitaciones y servidumbres
administrativas sobre bienes de propiedad privada (articulo 44), en su articulo 45, y
bajo la rubrica “Derecho de ocupacion del dominio publico”, consagra el derecho de los
operadores “a la ocupacion del dominio publico necesario para el establecimiento de la
red publica de comunicaciones electronicas de que se trate”.

- El titulo IX de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico -
desarrollado por el Capitulo V del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el
gue se regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro
y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica- establece
el régimen de autorizaciones, expropiacion y servidumbres necesarias para las
instalaciones de transporte, distribucion y produccion de energia eléctrica, regulando la
declaracion de utilidad publica y sus efectos, asi como las servidumbres administrativas
de paso. Su articulo 56 regula los efectos de la declaracion de utilidad publica, que
llevara implicita en todo caso la necesidad de ocupacién de los bienes o de adquisicién
de los derechos afectados e implicara la urgente ocupacion a los efectos del articulo 52
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa, y “supondra el derecho
a que le sea otorgada la oportuna autorizacion, en los términos que en la declaracion
de utilidad publica se determinen, para el establecimiento, paso u ocupacion de la
instalacion eléctrica sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico o patrimoniales
del Estado, o de las Comunidades Auténomas, o de uso publico, propios o comunales
de la provincia 0 municipio, obras y servicios de 10s mismos y zonas de servidumbre
pablica’.

- En el ambito de la navegacion aérea, el articulo 51 de la Ley 48/1960, de 21 de
julio, sobre Navegacion Aérea, regula las servidumbres aeronauticas, en cuya virtud “Los
terrenos, construcciones e instalaciones que circunden los aeropuertos, aerédromos y
ayudas a la navegacion (sin distincion) estaran sujetos a las servidumbres ya establecidas
0 que se establezcan en disposiciones especiales referentes al area de maniobra y al
espacio aéreo de aproximacion”. Y los articulos 18 y 21.1 del Real Decreto 369/2023,
de 16 de mayo, regulan las servidumbres aeronauticas de proteccién de la navegacion
aérea (servidumbres de aer6dromo, servidumbres de instalaciones radioeléctricas
aeronauticas y servidumbres de limitacion de actividades).

- En fin, el articulo 14 de la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias,
admite ocupaciones temporales sobre ese demanio por razones de interés publico vy,
excepcionalmente y de forma motivada, por razones de interés particular.

Cabe anadir que este Centro Directivo, en su informe de 19 de marzo de 2007 (Ref.
A.G. Servicios Juridicos Periféricos 8/07), ya admitié, como no puede ser de otro modo,
la sujecion de los bienes de dominio publico a este tipo de servidumbres administrativas:

“Este Centro Directivo comparte el criterio de la Abogacia del Estado consultante,
con arreglo al cual la CHN debe limitar su decision a la concrecion de los términos
en los que, de acuerdo con el proyecto aprobado por el Consejo de Ministros y con la



normativa aplicable, se ha de autorizar la ocupacion del dominio publico hidraulico y los
vertidos asociados a la ampliacion de la subestacion eléctrica. Y ello por cuanto que,
de acuerdo con la normativa aplicable, la declaracion de utilidad publica lleva implicita
la autorizacion para el establecimiento de la instalacién eléctrica sobre los terrenos de
dominio publico afectados.

Efectivamente, los articulos 52 a 54 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico (LSE), regulan el procedimiento y los efectos de la declaracion de
utilidad publica de las instalaciones eléctricas de generacion, transporte y distribucion
de energia eléctrica. La competencia para efectuar tal declaracion -que, con indicacion
de los bienes o derechos que se considere necesario expropiar, ha de instar la empresa
interesada, y que exige un previo tramite de informacion publica y la emisién de informe
por los organismos afectados- corresponde, en el ambito de la Administracion General
del Estado, al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, salvo que se formule oposicion
por organismos u otras entidades de derecho publico, en cuyo caso la competencia se
atribuye al Consejo de Ministros.

Pues bien, el articulo 54 de la LSE dispone lo siguiente:

‘1. La declaracion de utilidad publica llevara implicita en todo caso la necesidad
de ocupacion de los bienes o de adquisicion de los derechos afectados e implicara la
urgente ocupacion a los efectos del articulo 52 de la Ley de Expropiacién Forzosa.

2. Igualmente, llevara implicita la autorizacion para el establecimiento o paso de la
instalacion eléctrica sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico o patrimoniales
del Estado, o de las Comunidades Auténomas, o de uso publico, propios de comunales
de la provincia o municipio, obras y servicios de los mismos y zonas de servidumbre
publica’.

En el mismo sentido se expresa el articulo 149 del Real Decreto 1955/2000, de
1 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de actividades de transporte,
distribucion, comercializaciéon, suministro y procedimientos de autorizacion de
instalaciones de energia eléctrica, a cuyo tenor:

‘1. La declaracion de utilidad publica llevara implicita la necesidad de ocupacion
de los bienes o derechos o de adquisicion de los derechos afectados e implicara la
urgente ocupacion a los efectos del articulo 52 de la Ley de Expropiacion, adquiriendo
la empresa solicitante la condicion de beneficiario en el expediente expropiatorio, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1. de la Ley de Expropiacién Forzosa.

2. Igualmente, llevara implicita la autorizacion para el establecimiento o paso de la
instalacion eléctrica sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico o patrimoniales
del Estado, o de las Comunidades Auténomas, o de uso publico propios o comunales
de la provincia o municipio, obras y servicios de los mismos y zonas de servidumbre
publica.

(...)%.

Dado que, segln los preceptos transcritos, la declaracion de utilidad publica lleva
implicita la_autorizacion para el establecimiento o paso de instalaciones eléctricas
incluso sobre terrenos de dominio publico (como seria el caso, al estar previsto el
emplazamiento de la nueva subestacion eléctrica en la zona de policia de la margen
izquierda de arroyo Saguales), ha de entenderse que el Acuerdo de Consejo de Ministros
de 14 de julio de 20086, por el que se declaré en concreto la utilidad puablica y se aprobé
el proyecto de ejecucion de la ampliacion de la subestacion de Penagos, conlleva la
autorizacion para el establecimiento de la nueva instalacion eléctrica sobre los terrenos




afectados. Asi las cosas, la actuacion de la CHN ha de circunscribirse al establecimiento
del condicionado concreto al que se han de someter las autorizaciones de ocupacion de
dominio publico y de vertidos necesarias para la construccion de la referida ampliacion,
de acuerdo con el proyecto aprobado por el Consejo de Ministros y con la normativa
aplicable”.

En definitiva, la normativa sectorial contempla y ampara el establecimiento de
limitaciones del dominio y de servidumbres administrativas sobre bienes demaniales
para permitir el legitimo ejercicio de competencias atribuidas a Administraciones
Piblicas distintas de las que ostenten la titularidad del dominio publico, y en aras
de razones de interés general, en beneficio de la colectividad social (en este caso, el
establecimiento y conservacién de canalizaciones de distribuciéon de gas natural).

En consideracion a lo expuesto, procede concluir que el articulo 102 y el Titulo V de
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos, y el articulo 69.4 y el Capitulo V del
Real Decreto 1434,/2002, de 27 de diciembre, amparan, por razones de interés general
y en beneficio de la colectividad, el establecimiento de limitaciones -“servidumbres
administrativas”- sobre bienes de dominio publico.

-V-

La segunda de las cuestiones sobre las que se solicita informe se refiere a la
necesidad, por parte de la Administracion titular del dominio publico afectado por el
gasoducto, de solicitar algin tipo de condicionado o autorizacién antes de llevar a cabo
actuaciones que puedan poner en riesgo la seguridad de la instalacion de gas.

Como ya se ha indicado, el articulo 107.4.b) 1.° ii) de la Ley 34/1998, al regular las
servidumbres y autorizaciones de paso, consagra la “Prohibicion de realizar cualquier
tipo de obras, construccion, edificacion, o de efectuar acto alguno que pudiera danar o
perturbar el buen funcionamiento de las instalaciones, a una distancia inferior a diez
metros (10 m) del eje del trazado, a uno y otro lado del mismo. Esta distancia podra
reducirse siempre que se solicite expresamente y se cumplan las condiciones que, en
cada caso, fije el 6rgano competente de la Administracion Publica”.

De forma mas general, y como acertadamente se indica en el borrador de informe
que se eleva a consulta, resulta aplicable en este punto el articulo 69.4 del ya citado
Real Decreto 1434/2002, a cuyo tenor:

“4. La realizacion de construcciones o cualquier tipo de obras por terceros, que
afecten a la zona de servidumbre de las conducciones de transporte de gas, asi como
de cruzamientos de instalaciones de otros servicios con dichas conducciones de gas, o
cualquier otra afeccion a la zona de servidumbre de las mismas, deberan ser solicitadas
a las citadas Direcciones de las areas o, en su caso, dependencias de Industria y
Energia que, previo informe requerido a la empresa titular de las canalizaciones de gas,
resolveran en relacion con el otorgamiento de los correspondientes permisos”.

Se trata de una medida de control preventivo basada en obvias razones de seguridad,
que se impone respecto de construcciones u obras que pretendan realizar “terceros”
sin distincion, expresion en la que tienen cabida las Administraciones Publicas titulares
del demanio afectado por la canalizacion subterranea de gas, que son quienes podran
realizar o contratar la realizacion de tales obras o construcciones.



En el informe de este Centro Directivo de 10 de mayo de 2023 (Ref. AEH Patrimonio
38/23, R- 465/2023), con cita del anterior informe de 24 de mayo de 2011 (Ref. A.G.
Entes Publicos 40/11, R- 161/2011) se indicé que las facultades dominicales no se
extienden verticalmente de forma ilimitada, sino que alcanzan, en el subsuelo, hasta
donde llegue el interés de propietario:

“B) En segundo lugar, no puede desconocerse que, no obstante dar a entender
el tenor literal del inciso inicial del articulo 350 del Cédigo Civil que al propietario le
corresponde un derecho ilimitado sobre el subsuelo, la doctrina mayoritaria y mas
autorizada entiende que el derecho de propiedad no se extiende por el subsuelo (asicomo
tampoco por el vuelo) mas que hasta alli donde llegue el interés del propietario, y ello con
fundamento en las legislaciones extranjeras; cabe citar, en este sentido, los siguientes
textos legales: paragrafo 905 del Codigo Civil aleman (El derecho del propietario de
un predio se extendera a todo lo que exista sobre la superficie y el subsuelo. No podra
oponerse, sin embargo, a aquello que se haga a tal altura o a tal profundidad que no
tenga interés alguno en impedirlo); articulo 840 del Cédigo Civil italiano de 1942 (El
propietario del suelo no puede oponerse a la actividad de los terceros que se desarrolle
a tal profundidad en el subsuelo o a tal altura en el espacio aéreo que no tenga interés
en excluirlo); articulo 667 del Codigo Civil suizo (La propiedad del suelo comprende lo de
encima y lo de abajo en toda la altura y profundidad Utiles a su ejercicio) y articulo 1344
del Cadigo Civil portugués que se pronuncia en idéntico sentido.

Siendo imperante el criterio doctrinal de que el derecho de propiedad se extiende,
en altura y profundidad, hasta donde llegue el interés del propietario del terreno, (...).”

Si esto es asi con caracter general, con mayor motivo la Administracion Territorial titular
del demanio afectado por el gasoducto, aun siendo propietaria del terreno por el que la
canalizacion discurre, estara sujeta (para la realizacion de obras o construcciones) a las
autorizaciones que, por motivos de seguridad, impone la normativa sectorial aplicable
(el articulo 69.4 del Real Decreto 1434/2002).

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado confirma el borrador
de informe que se eleva a consulta y, en su virtud, formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.- El articulo 102 y el Titulo V de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, de
Hidrocarburos, y el articulo 69.4 y Capitulo V del Real Decreto 1434/2002, de 27 de
diciembre, amparan, por razones de interés general y en beneficio de la colectividad,
el establecimiento de servidumbres administrativas sobre bienes de dominio publico.

Segunda.- La Administracion publica titular del dominio publico afectado por
el gasoducto estd sujeta a la obligacion de solicitar alglin tipo de condicionado o
autorizacion antes de llevar a cabo actuaciones que puedan poner en riesgo la seguridad
de la instalacion de gas, en los términos previstos en el articulo 69.4 del Real Decreto
1434/2002, de 27 de diciembre.



PATRIMONIO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

15.24 INMUEBLES VACANTES. COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA

Resumen: Consulta sobre una cuestion suscitada con ocasion del examen de un
expediente de investigacion patrimonial tramitado por la Delegacion de Economia y
Hacienda en Pontevedra y que se refiere al articulo 59 bis.1 de la Ley 5/2011, de 30
de septiembre, del Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Galicia. De acuerdo con
la jurisprudencia constitucional (sentencias n.° 40/2018, de 26 de abril y n.° 41/2018,
de 26 de abril), en virtud del articulo 59.1. bis de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre,
del Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Galicia, corresponden a la Comunidad
Autéonoma de Galicia los inmuebles vacantes situados en su territorio, y esta atribucion
operara desde que, a partir de la entrada en vigor de dicha norma, se produzca el
presupuesto de hecho determinante del titulo adquisitivo autonémico.

Examinado, al amparo de lo dispuesto 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, su proyecto
de informe sobre una cuestion suscitada con ocasion del examen de un expediente
de investigacion patrimonial tramitado por la Delegacion de Economia y Hacienda en
Pontevedra y que se refiere al articulo 59 bis.1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre,
del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Galicia, la Abogacia General del Estado
emite informe en los siguientes términos:

Con ocasion del expediente de investigacién patrimonial sobre una finca del
Plan Parcial de San Paio de Navia, situada en RGa San Paio, Suelo 36212, del
término municipal Vigo (Pontevedra) -finca urbana de 51 m2 y referencia catastral
0036101NG2703N0O001AK-, remitido a la Abogacia del Estado en Pontevedra por la
Delegacion de Economia y Hacienda en Pontevedra al amparo de lo dispuesto en el
articulo 57.3 del Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas (RGLPAP), el Abogado del Estado en Pontevedra se plantea
lo que denomina unas “cuestiones preliminares”, motivadas por lo establecido en el
art. 59 bis.1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre, del Patrimonio de la Comunidad
Auténoma de Galicia (Ley 5/2011, de 30 de septiembre).

Expone el proyecto de informe que se eleva a consulta la cuestion planteada en los
siguientes términos:



“Al declarar la actual legislacion autonémica gallega como propietaria a la Comunidad
Auténoma, y no a la Administracién General del Estado, de los inmuebles carentes de
dueno, se plantean dos dudas legales.

La primera concierne a la constitucionalidad de una norma evidentemente contraria
al art. 17 de la referida Ley 33/2003, cuya Disposicion Final Segunda, apartado 2,
(‘Titulos competenciales’) declara a tal precepto de aplicacion general en todo el Estado
al amparo del art. 149.1. 82 de la Constitucién (competencia estatal sobre legislacion
civil), pero ‘sin perjuicio de lo dispuesto en los derechos civiles forales o especiales’.
En consecuencia, aunque esa norma no se declara basica (apartado 5 de dicha
Disposicion), su constitucionalidad depende de que pueda juzgarse parte del derecho
civil foral o especial de Galicia, pues, en caso contrario, conculcaria el art. 149.1. 8% de
la Constitucion.

IV.- La segunda duda concierne a la aplicacion en el tiempo del art. 59 bis. 1 de
la Ley 5/2011, pues, a falta de prevision alguna en las normas transitorias de la Ley
autonoémica 11/2021, podria entenderse que la propiedad de la Comunidad Autonoma
se extiende a:

a) Todos los inmuebles vacantes sitos en Galicia.

b) Solo a aquéllos cuya carencia de dueno sobrevenga tras la entrada en vigor de
la norma autonémica.

c) Solo a aquéllos cuya vacancia se constate, mediante el correspondiente
procedimiento, tras la entrada en vigor de dicha norma.

En el primer caso seria innecesario el examen de cada situacion y las Delegaciones
de Economia y Hacienda devendrian incompetentes para tramitar cualquier expediente
de investigacion de inmuebles sin dueno aparente, pero en el segundo y el tercero
deberia establecerse cuando se ha producido o constatado dicha vacancia, pues, de
ser anteriores a la entrada en vigor de tal norma autonémica, seria aun de aplicacion
la Ley 33/2003 y, siendo la propiedad, en su caso, del Estado, dichas Delegaciones
mantendrian su competencia.”

La cuestion que se suscita viene motivada por la circunstancia de que el articulo 59
bis.1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre -precepto introducido por la disposicion
final segunda de la Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de la tierra agraria de
Galicia-, prescribe la adquisicion por parte de la Comunidad Autonoma de Galicia de los
inmuebles vacantes -por haber sido abandonados por sus duenos o cuyos duenos son
desconocidos- situados en su territorio, senalando que:

“1. Ademas de los bienes que se le atribuyen por derecho sucesorio a la Comunidad
Auténoma de Galicia, pertenece a esta, a través del ministerio de la ley, la propiedad de
los inmuebles situados en su territorio vacantes por haber sido abandonados por sus
duenos o cuyos duenos sean desconocidos.”

Dicho precepto ha sido declarado expresamente vigente por la disposicion derogatoria
1.a) de la actual Ley 6/2023, de 2 de noviembre, del Patrimonio de la Comunidad
Auténoma de Galicia (LPCAG) -que deroga la Ley 5/2011, de 30 de septiembre, con
excepcion del articulo 59 bis y la disposicién adicional décima-.



Plantea el Abogado del Estado consultante si la indicada atribucion a la Comunidad
Auténoma de Galicia de los bienes inmuebles vacantes situados en su territorio resulta
contraria al orden constitucional de competencias, al entrar en directa contradiccion
con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP), dictado al amparo de la competencia exclusiva
estatal prevista en el articulo 149.1.8 de la Constitucion Espanola (CE), conforme al
cual:

“1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

(...)

8.2 Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacién y desarrollo por
las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de
los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con
respeto, en este tltimo caso, a las normas de derecho foral o especial.”

Asi, con el precedente de la Ley de Mostrencos de 9 de mayo de 1835 y del articulo
21 de la derogada Ley del Patrimonio del Estado (LPE), texto articulado aprobado por
Decreto 1022/1964, de 15 de abril (que atribuyd al Estado, como bienes patrimoniales,
los inmuebles que estuvieren vacantes y sin dueiio conocido), el articulo 17 de la vigente
LPAP, bajo la rlbrica “Inmuebles vacantes”, dispone que:

“1. Pertenecen ala Administracién General del Estado los inmuebles que carecieren
de dueno.

2. Laadaquisicién de estos bienes se producira por ministerio de la ley, sin necesidad
de que medie acto o declaracion alguna por parte de la Administracion General del
Estado. No obstante, de esta atribucion no se derivaran obligaciones tributarias o
responsabilidades para la Administracion General del Estado por razén de la propiedad
de estos bienes, en tanto no se produzca la efectiva incorporacion de los mismos al
patrimonio de aquélla a través de los tramites prevenidos en el parrafo d) del articulo
47 de esta ley.

3. La Administracion General del Estado podra tomar posesion de los bienes asi
adquiridos en via administrativa, siempre que no estuvieren siendo poseidos por nadie
a titulo de dueno, y sin perjuicio de los derechos de tercero.

4. Si existiese un poseedor en concepto de dueno, la Administracion General
del Estado habra de entablar la accion que corresponda ante los 6rganos del orden
jurisdiccional civil.”

El Tribunal Constitucional, en el fundamento de derecho tercero de la sentencia
n.° 58/1982, de 27 de julio, resolviendo el recurso de inconstitucionalidad planteado
respecto del articulo 11 de la Ley 11/1981, de 7 de diciembre, del Patrimonio de la
Generalidad de Catalufa, recordd el origen de la atribucion al Estado de los bienes
vacantes en los siguientes términos:

“El derecho sobre los bienes ocupados o retenidos sin titulo valido es una derivacion
de la vieja regalia, como muy claramente se manifiesta en el Decreto de Carlos I, de
27 de noviembre de 1785 (Novisima Recopilacion, 10, 22,6) 435, al referirse a ‘los
bienes mostrencos, abintestatos y vacantes que pertenecen a mi Corona .... Con la



objetivacion del poder y la fusion de los derechos mayestaticos en la nocion Unica del
poder soberano, este derecho pasa al Estado, traslacion que entre nosotros se opera de
manera positiva mediante la Ley de 9 de mayo de 1835 (Coleccion Legislativa, tomo XX,
pagina 173). En cuanto que la titularidad de la soberania corresponde al Estado en su
conjunto y no a ninguna de sus instituciones en concreto, los bienes vacantes podrian,
en principio, ser atribuidos a Entes distintos de la Administracion Central, pero sélo el
organo que puede decidir en nombre de todo el Estado y no de una de sus partes puede
modificar la actual atribucion”.

Asilas cosas, la primera cuestion que debe examinarse es la relativa a si el articulo 59
bis.1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre, excede de la competencia exclusiva que,
para la conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil propio, viene atribuida a
la Comunidad Auténoma de Galicia en el articulo 27 Cuatro de la Ley Organica 1/1981,
de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia, vulnerando con ello la competencia
exclusiva del Estado sobre legislacion civil (articulo 149.1.82 CE).

Pues bien, dicha cuestion queda resuelta por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que ha evolucionado considerablemente a lo largo del tiempo.

Asi, en un primer momento, la citada sentencia n.° 58/1982, de 27 de julio, dictada
en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto respecto del articulo 11 de la Ley
11/1981, de 7 de diciembre, de Patrimonio de la Generalidad de Cataluna, precepto
que atribuia a la Comunidad Autdbnoma de Catalufa el derecho a reivindicar los bienes
inmuebles poseidos sin titulo, sitos en el territorio de Catalufa, declaré la nulidad del
citado precepto al entender que la atribucion de los bienes vacantes es un derecho que
corresponde al Estado en su conjunto como titular de la soberania.

En la posterior sentencia n.° 150/1998, de 2 de julio -dictada en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto con relacion a determinados preceptos de la Ley
de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén 14/1990, de 28 de noviembre, de
Concentracion Parcelaria- el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de
la norma autondmica con fundamento en la falta de competencia legislativa civil de
dicha Comunidad Auténoma.

Asimismo, en la sentencia n.° 204/2004, de 18 de noviembre -resolviendo las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en relacion con el articulo 29.2 del
Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, que atribuia al Estado los bienes
abandonados por sus titulares-, el Tribunal Constitucional declard, en relaciéon con
tal atribucién legal, que es una materia propia de la legislacion civil, excluyendo el
encuadramiento competencial de la cuestion en los articulos 149.1.142 y 149.1.18% de
la CE.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 40/2018, de 26 de abril de
2018 -que resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el articulo
15 (ademas del articulo 16) de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de
Navarra, que prevé la atribucion a la Comunidad Foral de Navarra de los inmuebles
vacantes situados en su territorio-, declaré que la atribucion de los bienes mostrencos
contenida en la norma impugnada encontraba conexién directa con instituciones civiles
compiladas por la Comunidad Foral de Navarra, en particular, la sucesion abintestato,
determinando asi la competencia del legislador autondémico para regular la atribucion
de bienes vacantes en su territorio. Y, en la misma linea, la sentencia n.° 41/2018, de
26 de abril de 2018 -resolviendo sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos



contra la disposicion adicional sexta de la Ley 5/2011, de 10 de marzo, del Patrimonio
de Aragon, y la disposicion adicional sexta del texto refundido de la Ley del Patrimonio
de Aragon, aprobado por Decreto Legislativo 4/2013, de 17 de diciembre, que prevén
la atribucion a la Comunidad Autébnoma de Aragbén de las fincas que reemplacen a
las parcelas cuyo duefio no fuese conocido durante un proceso de concentracion
parcelaria—-, declar6 la existencia de una conexion directa e innegable entre el Derecho
propio de Aragdn relativo al régimen de la sucesién intestada con la atribucion de los
inmuebles vacantes resultantes de las operaciones de concentracion parcelaria.

Esta evolucién jurisprudencial se resume con claridad en la citada sentencia n.°
41/2018, de 26 de abril, en la que el Tribunal Constitucional indic6 lo siguiente:

“Las dos normas impugnadas reproducen de forma casi literal el articulo 205 de
la Ley de reforma y desarrollo agrario de 12 de enero de 1973, aprobada por Decreto
118/1973, de 12 de enero, sustituyendo las menciones al Estado por referencias a la
Comunidad Auténoma de Aragon, a la que atribuye las fincas de reemplazo procedentes
de procesos de concentracion parcelaria sin duefo conocido o cuyo duefio no hubiese
aparecido en cierto plazo. Mas alla de la especialidad del supuesto contemplado en
esta disposicion, y del concreto origen de los bienes vacantes en ella mencionados,
lo verdaderamente relevante y lo discutido en el proceso es el destino que para tales
bienes prevé la norma; esto es, su incorporacion al patrimonio de la Comunidad
Auténoma, en contradiccién con lo que dispone la norma estatal, segun la cual estos
bienes pertenecen al Estado.

Sentado lo anterior, y en aras de su correcto encuadramiento competencial,
debe recordarse que lo aqui discutido se refiere, por tanto, a la cuestion relativa
a la atribucion de la propiedad de las fincas de reemplazo vacantes en procesos de
concentracion parcelaria. El Abogado del Estado ha considerado que, en cuanto relativa
a la titularidad de bienes inmuebles vacantes, a esta cuestion le son aplicables los
titulos competenciales previstos en los articulos 149.1.8, 149.1.14 y 149.1.18 CE.
Las representaciones procesales de las instituciones autonomicas entienden que
las normas impugnadas se han dictado al amparo de la competencia autonémica en
materia de derecho civil foral prevista en el articulo 71.2 EAAr.

Para dicha labor de encuadramiento competencial, en la que es requisito inexcusable
partir del contenido y finalidad de los preceptos (STC 49/2013, de 28 de febrero, FJ
5), resulta conveniente recordar ahora la doctrina constitucional en materia de bienes
inmuebles vacantes.

La primera sentencia que abordo esta cuestion fue la STC 58/1982, de 27 de julio,
en la que se examiné un recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra algunos
preceptos de la Ley 11/1981, de 7 de diciembre, del Parlamento catalan, que regula el
patrimonio de la Generalitat de Cataluna. En concreto, entre los preceptos impugnados
se encontraba el articulo 11, que guardaba una clara similitud con el articulo 22 de la Ley
de patrimonio del Estado, si bien sustituia las referencias a este Gltimo por menciones
a la Generalitat. Este Tribunal declaré que dicho precepto implicaba la atribucion a la
Generalitat de los mostrencos en su territorio en contradiccion con lo prescrito por los
articulos 21y 22 de la Ley del patrimonio del Estado y suponia por ello:

‘Subrogar al Patrimonio de la Generalidad en el lugar del Patrimonio del Estado, y
para esto, como es evidente, carece la Generalidad de toda competencia. Una cosa es
que la Generalidad disponga de la competencia suficiente para legislar, dentro de los
limites que ya hemos senalado, sobre su propio Patrimonio, y otra bien distinta que,



en ejercicio de esta competencia, modifique también la legislacion vigente sobre el
Patrimonio del Estado, determinando que para el futuro no se incorporaran a éste, sino
al de la Generalidad, los bienes inmuebles retenidos o disfrutados sin titulo valido por
entidades o por particulares’

El origen histérico de la regla de atribucion al Estado era recordado por la misma
Sentencia y fundamento juridico:

‘El derecho sobre los bienes ocupados o retenidos sin titulo valido es una derivacion
de la vieja regalia, como muy claramente se manifiesta en el Decreto de Carlos Il de
27 de noviembre de 1785 (Novisima Recopilacion, 10, 22, 6) al referirse a ‘los bienes
mostrencos, abintestatos y vacantes que pertenecen a mi Corona...”. Con la objetivacion
del podery la fusion de los derechos mayestaticos en la nocion tnica de poder soberano,
este derecho pasa al Estado, traslacion que entre nosotros se opera de manera positiva
mediante la Ley de 9 de mayo de 1835 (Coleccion Legislativa, tomo XX, pag. 173). En
cuanto que la titularidad de la soberania corresponde al Estado en su conjunto y no a
ninguna de sus instituciones en concreto, los bienes vacantes podrian en principio ser
atribuidos a entes distintos de la Administracion Central, pero sélo el 6rgano que puede
decidir en nombre de todo el Estado y no de una de sus partes puede modificar la actual
atribucion’.

Posteriormente se dictd la STC 150/1998, de 2 de julio, recaida en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 14/1990, de las Cortes de Castilla y
Leodn, de 28 de noviembre, de concentracion parcelaria, cuyo articulo 66 regulaba el
destino de las fincas de reemplazo sin dueno conocido procedentes de procesos de
concentracion parcelaria en términos practicamente idénticos a los de las disposiciones
aqui impugnadas. En particular, tras citar la STC 58/1982, FJ 4, sehalaba lo siguiente:

‘Para la Comunidad Auténoma el parrafo reproducido, al senalar que ‘los bienes
vacantes podrian en principio ser atribuidos a entes distintos de la Administracion
Central’, haria posible que la Ley en tela de juicio llevara a cabo dicha atribucion, teniendo
en cuenta la competencia de la Comunidad Auténoma en materia de concentracion
parcelaria, de un lado, y la necesidad de tal subrogacion para la eficacia de las
medidas de concentracion parcelaria que pone en marcha dicha Ley. Tal razonamiento
no puede ser compartido. Si bien la STC 58/82 dejé abierta la posibilidad de que los
bienes vacantes pudieran ser atribuidos a ‘entes distintos de la Administraciéon Central’,
también se dijo en ella que ‘sélo el érgano que puede decidir en nombre de todo el
Estado y no de una de sus partes puede modificar tal atribucion’.

Lo dicho tiene su fundamento, como senala correctamente el Abogado del Estado,
en la naturaleza civil de la norma que pueda regular el régimen juridico en general y el
destino, en particular, de los llamados bienes vacantes, sin dueno o mostrencos. Habida
cuenta de que la competencia en dicha materia corresponde al Estado, ‘sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan’ (art. 149.1.8 C.E.), debera
ser una Ley estatal quien realice tal atribucion, pues en caso contrario la legislacion
de las Comunidades Auténomas que se atribuyera dichos bienes dejaria vacia de
contenido en este punto concreto la competencia del Estado. Por ello, procede declarar
inconstitucionales el art.” 66.1.3 y 4 y, por conexion, del art. 100 b)’.

Por dltimo, la STC 204,/2004, de 18 de noviembre, resolvio dos cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas en relacion con el articulo 29.2 del Real Decreto
Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido



de la Ley general presupuestaria. Esta STC 204,/2004 declaré en relacién con los bienes
abandonados por sus titulares:

‘El Estado, en cuanto bienes abandonados por sus titulares, esto es, en cuanto bienes
nullius, los adquiere en este caso por atribucion de la Ley, modo especifico de adquirir
bienes y derechos por el Estado previsto en la derogada Ley del patrimonio del Estado
(art. 19 Decreto 1022/1964, de 15 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de
la Ley de bases del patrimonio del Estado) y contemplado hoy con caracter general para
las Administraciones publicas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de
las Administraciones publicas (art. 15). De forma que esta regla atributiva, expresamente
establecida por el legislador, constituye una excepcion al régimen general dispuesto en
el Codigo civil de adquirir la propiedad de los bienes muebles por ocupacion (art. 610
CC). Ha de resaltarse, en este sentido, que la regla atributiva en favor del Estado que se
recoge en el precepto cuestionado es la plasmacion de una especifica y determinada
opcion del legislador, quien pudo, por tanto, haber previsto otra consecuencia juridica a
la declaracion de abandono por su titular de los bienes a los que se refiere el precepto.

Pues bien, ninguna objecion cabe oponer desde la optica del derecho a la propiedad
privada a la opcion de legislador de atribuir al Estado unos bienes abandonados por
sus titulares y, por tanto, bienes nullius, pues tal atribucion encuentra fundamento
en su condicion de gestor de los intereses generales de la comunidad que el Estado
representa, al objeto de destinarlos a la satisfaccion de aquellos intereses, lo que se
conecta con el mandato del art. 128.1 CE de subordinacion al interés general de toda la
riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad.” (FJ 8).

Por consiguiente, puede afirmarse que en origen la regulacion de los bienes vacantes
—ya fueran muebles o inmuebles— fue la misma y surge de la necesidad de adscribirlos
dominicalmente. Pero dicho lo anterior, también hay que aclarar, de conformidad con lo
alegado por el Letrado de las Cortes de Aragon, que la invocacion de la STC 58/1982
y el origen histérico de la regla de atribucion al Estado de los bienes mostrencos,
abintestatos y vacantes de la Novisima Recopilacion de 1785, de la Ley de mostrencos
de 1835 o de la Ley de patrimonio del Estado de 1964, dificilmente puede servir, en
el momento actual, como criterio de delimitacion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas a los efectos del encuadramiento competencial de la
cuestion discutida. Ya hemos mencionado que la STC 150/1998 aborda la cuestion
desde la perspectiva del Derecho civil. Perspectiva que es también la adoptada por
el legislador estatal cuando entiende que el articulo 17 de la Ley 33/2003 se dicta al
amparo del articulo 149.1.8 CE, sin perjuicio de lo dispuesto en los Derechos civiles
forales o especiales, alli donde existan (disposicion final segunda.2 de la Ley 33/2003).
De hecho, lo que se plantea aqui es, si dada la predicada naturaleza civil de la norma
estatal, es posible que, en Aragon, en tanto que Comunidad Auténoma con derecho
civil propio, pudiera establecerse una regulacion similar a la estatal en beneficio de la
Comunidad Auténoma.

Lo anterior nos permite ya realizar el correcto encuadramiento competencial de la
cuestion disputada. De acuerdo con ello podemos ya excluir la aplicacion del 149.1.18
CE, pues las normas objeto de este proceso no se refieren al régimen de dichos bienes
en su consideracion de patrimoniales de una u otra Administracién; esto es, no regulan
nada relacionado con ‘el conjunto de facultades y prerrogativas que corresponden a las
Administraciones publicas para la defensa y conservacion de sus bienes’ (STC 94,2013,
de 23 de abril, FJ 4). También ha de ser excluido el encuadramiento de la cuestion en el
articulo 149.1.14 CE, aludido por el Abogado del Estado en el segundo de los recursos



de inconstitucionalidad interpuestos, pues los preceptos impugnados no se refieren a
estos bienes desde la perspectiva que podria ser propia de dicho titulo competencial.
Este abarca las relaciones entre las distintas haciendas (estatal, autonomicas y locales)
(STC 233/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 4 y 5) y el sistema de ingresos publicos
(tributarios o de otro tipo) (STC 192/2000, de 13 de julio, FJ 6), lo que es ajeno a lo
aqui discutido. Los preceptos impugnados no contemplan estos bienes en cuanto
susceptibles de generar recursos a la hacienda autonémica mediante la obtencién de
ingresos a partir del patrimonio propio, sino, exclusivamente, desde la perspectiva de
su atribucion de la titularidad para el ejercicio de una actuacion sectorial, la relativa a
la concentracion parcelaria.

En consecuencia, la cuestion de la naturaleza y el destino de estos bienes inmuebles
vacantes es una materia propia de la legislacion civil, materia competencial que es la mas
especifica dentro de las que se plantean en el proceso. Acabamos de recordar que este
Tribunal ya afirmé en la STC 150/1998, FJ 3, que la regulacion de los bienes vacantes
tiene naturaleza civil. Ya hemos apreciado también que ese es el criterio que expresa la
Ley 33/2003 en su disposicion final segunda y lo mismo hace la primera de las normas
aragonesas, la Ley 5/2011, que, conforme a su exposicion de motivos, afirma que su
disposicion adicional sexta halla amparo en las competencias autonémicas en materia
de derecho civil. Y ese es, en fin, el criterio predominantemente expresado por las partes
comparecidas que han centrado sus alegaciones en la delimitacion de competencias
entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Aragén en relacién con el Derecho civil.

Por tanto, el ambito material en el que deben insertarse las disposiciones adicionales
cuestionadas es el relativo al Derecho civil, por ser esta la disciplina directamente
afectada.

4. Sobre esta materia, el articulo 149.1.8 CE legitima al Estado para dictar normas
civiles, ‘sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales alli donde existan’, mientras
que, de conformidad con el articulo 71.2 EAAr, corresponde a la Comunidad Auténoma
de Aragon la competencia exclusiva para dictar las reglas de ‘conservacion, modificacion
y desarrollo del Derecho Foral aragonés, con respeto a su sistema de fuentes’.

Procede ahora recordar los rasgos esenciales de la delimitacion de competencias en
materia de Derecho civil entre el Estado y las Comunidades Auténomas que cuentan con
derecho civil foral o especial.

La Constitucion atribuye al Estado la legislacion civil, sin mas posible excepcion que
la conservacion, modificacion y desarrollo autonémico del Derecho civil especial o foral.
La reserva al Estado por el mismo articulo 149.1.8, de determinadas regulaciones ‘en
todo caso’ sustraidas a la normacion autonomica no puede ser vista, en coherencia
con ello, como norma competencial de primer grado que deslinde aqui los ambitos
respectivos que corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades
Auténomas. El sentido de esta, por asi decir, segunda reserva competencial en favor del
legislador estatal no es otro, pues, que el de delimitar un ambito dentro del cual nunca
podra estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacion, modificacion o
desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 79,
citando la doctrina de la STC 88/1993, de 12 de marzo, FJ 1).

El articulo 149.1.8 CE, ademas de atribuir al Estado una competencia exclusiva
sobre la legislacion civil, también introduce una garantia de la foralidad civil a través
de la autonomia politica, que no consiste en la intangibilidad o supralegalidad de los



Derechos civiles especiales o forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las
Comunidades Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la
Constitucion puedan atribuir a dichas Comunidades Autébnomas competencia para su
conservacion, modificacion y desarrollo (STC 88/1993, FJ 1).

Ello implica que, respecto de tales derechos civiles, forales o especiales, determinadas
Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos de Autonomia competencias
consistentes en su conservacion, modificacion y desarrollo. Competencia que ha de
entenderse cefida estrictamente a esas funciones de conservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho civil, especial o foral, que son ‘la medida y el limite primero de las
competencias asi atribuibles y ejercitables’ por las Comunidades Auténomas en virtud
del articulo 149.1.8 CE (por todas, STC 133/2017, de 16 de noviembre, FJ 4).

Por tanto, (STC 95/2017, de 6 de julio, FJ 3), las Comunidades Auténomas con
Derecho civil foral o especial no ostentan competencia legislativa ilimitada sobre las
materias civiles distintas de aquellas que se reservan ‘en todo caso’ al Estado por el
segundo inciso del articulo 149.1.8 CE. Podran regular estas materias que no estan
siempre reservadas al Estado, incluso innovando el Derecho civil existente al tiempo
de promulgarse la Constitucion, esto es disciplinando ambitos no normados en él,
pero sera imprescindible que esa regulacion innovadora presente una conexion con
dicho derecho civil especial, pues es la garantia de este ordenamiento juridico y no
otra cosa la ratio de la singularidad civil que se introduce en el primer inciso del
articulo 149.1.8 CE.

5. Todas las partes admiten que en virtud del ‘desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, especiales o forales, alli donde existan’ (art. 149.1.8
CE), y de la expresa prevision estatutaria (art. 71.2 EAAr), la Comunidad Auténoma
aragonesa esta habilitada para disciplinar instituciones civiles no preexistentes en
el derecho civil aragonés, siempre, claro esta, que revistan alguna conexién con
él. Discrepan, no obstante, en si la regulacion de la atribucion de la titularidad de
determinados inmuebles vacantes, objeto de este recurso de inconstitucionalidad,
presenta esa conexion con el Derecho civil aragonés. El debate trabado en este proceso
consiste en determinar si la Comunidad Auténoma de Aragén ostenta competencia
legislativa en el ambito aqui discutido para desarrollar, en el sentido en que lo ha
hecho, una institucion civil preexistente en su ordenamiento. Tal controversia ha de
resolverse, por tanto, mediante la aplicacion de la doctrina constitucional sobre el
significado de la expresion ‘desarrollo’ del Derecho civil foral a que se refiere el articulo
149.1.8 CE, puesto que soélo asi se puede determinar si, dentro de la competencia de la
Comunidad Auténoma aragonesa en materia de Derecho civil, esta o no incluida la de
regular el destino o atribucion de los bienes vacantes resultantes de una operacion de
concentracion parcelaria sitos en su territorio.

El sentido del concepto constitucional ‘desarrollo’ del Derecho civil propio ‘debe
ser identificado a partir de la ratio de la garantia autonémica de la foralidad civil que
establece [el art. 149.1.8 CE]’ (STC 88/1993, FJ 3). Sobre este extremo dicha Sentencia
afirmé que ‘no cabe aqui olvidar que la posible legislacion autonémica en materia civil
se ha admitido por la Constitucion no en atencién, como vimos, a una valoracion general
y abstracta de lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137 C.E.) de
las Comunidades Auténomas, en cuanto tales, sino, mas bien, a fin de garantizar
determinados Derechos civiles forales o especiales vigentes en ciertos territorios’.

Esta vinculacion de la nocion de ‘desarrollo’ con la garantia constitucional de
los ‘derechos civiles forales o especiales vigentes en ciertos territorios’ y, mas en



concreto, con el reconocimiento constitucional de ‘la vitalidad hacia el futuro de tales
ordenamientos preconstitucionales’ (STC 88/1993, FJ 3), nos da la medida positiva y
negativa de su alcance y extension.

En sentido positivo, la STC 133/2017, FJ 4, citando la STC 88/1993, FJ 3, recuerda
que ‘permite una ordenacion legislativa de ambitos hasta entonces no normados por
aquel Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal concepto
con el mas restringido de ‘modificacion’. El ‘desarrollo’ de los Derechos civiles forales
0 especiales enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia que no debe
vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién u otras normas de su
ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacion
dentro de una actualizacién o innovacion de los contenidos de ésta segtin los principios
informadores peculiares del Derecho foral’.

Ahora bien, en sentido negativo, eso ‘no significa, claro esta, en consonancia con
lo anteriormente expuesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae
dejada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto
en el articulo 149.1.8 CE, por lo mismo que no podria reconocer su fundamento en la
singularidad civil que la Constitucién ha querido, por via competencial, garantizar’ (STC
133/2017, FJ 4, también citando la STC 88/1993, FJ 3).

En suma, las competencias autonémicas para ‘desarrollar’, en lo que aqui interesa, el
propio Derecho civil pueden dar lugar a la actualizacion y crecimiento organico de éste
Yy, en concreto, a la regulacion de materias que, aun ausentes del texto originario de la
compilacion, guarden una relacién de conexion suficiente con institutos ya disciplinados
en aquélla o en otras normas integrantes del propio ordenamiento civil.

En el caso que nos ocupa y, a la vista de las alegaciones de las partes, de lo que se
trata es de dilucidar si la regulacion impugnada puede ser considerada un desarrollo de
alguna de las instituciones civiles recogidas en su Compilacion de Derecho civil de 1967
y en el actual Cédigo de Derecho foral de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo, o tiene conexion con ellas.

6. Hechas estas precisiones, se puede acometer el examen de los dos preceptos
impugnados por razén de su ajuste al orden constitucional de distribucién de
competencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Aragén. Conforme a la
doctrina precedente, el derecho civil especial de Aragon podria, en virtud de la nocion
constitucional de desarrollo, experimentar un cierto crecimiento organico mediante la
regulacion por el legislador autonémico de una institucion antes no contemplada en él.
No obstante, es requisito para ello que esa operacion de desarrollo tenga como punto de
partida una institucion conexa preexistente en ese derecho civil especial.

Por tanto, ha de comprobarse si, como aducen los representantes del Gobierno y de
las Cortes de Aragon, existe base suficiente en las instituciones recogidas por el codigo
del Derecho foral de Aragon que permitan a este Tribunal comprobar que la regulacion
de las llamadas fincas de reemplazo sin dueno conocido efectuada en las leyes
impugnadas supone una actualizacién de los contenidos ya existentes en el Derecho
civil aragonés. Las representaciones procesales de las instituciones autonémicas han
defendido que, una vez encuadrada la cuestion en el ambito del Derecho civil, tal como
por otra parte hace la propia Ley 33/2003, las normas impugnadas son un desarrollo
del Derecho civil propio de la Comunidad Auténoma, ya que guardan conexion suficiente
con una institucion preexistente. Concretamente con la sucesién intestada a favor de la



Comunidad Auténoma, actualmente recogida en los articulos 535 y 536 del Cédigo del
Derecho foral de Aragon.

Es indiscutible que la sucesion en defecto de parientes y conyuge se encontraba
recogida en el Derecho civil aragonés compilado con anterioridad a la promulgacion
de la Constitucion. Asi se incluia en la compilacién de Derecho civil aragonés de 1967
al regular el régimen juridico de los llamados ‘abintestatos’, o lo que es lo mismo, la
sucesion intestada a favor de la Comunidad Autonoma. Esa regulacion esta ahora
prevista en los articulos 535 y 536 del referido Cédigo, como ya hemos mencionado.

Estos preceptos disponen la sucesion a favor de la Comunidad Auténoma sefalando,
el primero de ellos: ‘1. En defecto de las personas legalmente llamadas a la sucesion
conforme a las reglas anteriores, sucede la Comunidad Auténoma. 2. Previa declaracion
judicial de herederos, la Diputacion General de Aragon destinara los bienes heredados o
el producto de su enajenacion a establecimientos de asistencia social de la Comunidad,
con preferencia los radicados en el municipio aragonés en donde el causante hubiera
tenido su ultimo domicilio’. Por su parte, el articulo 536 regula el denominado ‘privilegio
del Hospital de Nuestra Senora de Gracia’, segtin el cual ‘1. En los supuestos del articulo
anterior, el Hospital de Nuestra Sefora de Gracia sera llamado, con preferencia, a la
sucesion legal de los enfermos que fallezcan en él o en establecimientos dependientes.
2. Previa declaracion judicial de herederos, la Diputacion General de Aragon destinara
los bienes heredados o el producto de su enajenacion a la mejora de las instalaciones y
condiciones de asistencia del Hospital’.

Para que las dos disposiciones objeto de este proceso fueran conformes con el
orden competencial seria necesaria la existencia de una conexion de la que derive una
innegable relacion entre el Derecho propio de Aragon relativo al régimen de la sucesion
intestada que se acaba de transcribir con la atribucion de los inmuebles vacantes
resultantes de las operaciones de concentracion parcelaria. Dicha conexion legitimaria
constitucionalmente la regulacion impugnada, atendiendo a la doctrina formulada por
este Tribunal respecto a la interpretacion del articulo 149.1.8 CE en relacion con el
desarrollo de los Derechos civiles forales.

7. Pues bien, es posible apreciar que esa conexion existe, lo que permite excluir la
vulneracion competencial denunciada.

La STC 40/2018, de 26 de abril, ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente de Gobierno contra los articulos 15 y 16 de la Ley Foral
14,2007, de 4 de abril, del patrimonio de Navarra, concluyendo que el mencionado
articulo 15, con un contenido materialmente similar al de las disposiciones aqui
impugnadas en cuanto que atribuye a la Comunidad Foral la titularidad de los inmuebles
situados en Navarra que careciesen de dueno, guarda una conexion suficiente con
instituciones reguladas en la compilacion del Derecho civil foral, en particular la
sucesion abintestato.

Las razones expuestas en la mencionada STC 40/2018, FJ 7, son en todo aplicables
al presente caso. Por tanto, es forzoso concluir en la concurrencia de esa conexion
suficiente entre la sucesion intestada a favor de la Comunidad Auténoma, prevista en
los articulos 535 y 536 del codigo del Derecho foral de Aragon, con la atribucion a la
Comunidad Auténoma de la titularidad de los inmuebles o fincas de reemplazo a la que
se refieren los preceptos que han sido aqui impugnados.”

En estas Ultimas sentencias (sentencia n.° 40/2018, de 26 de abril y n.° 41/2018,
de 26 de abril, y sin perjuicio de la existencia de un voto particular en la sentencia



n.° 41/2018), el Tribunal Constitucional estableci6 como criterio para determinar
la constitucionalidad de las normas impugnadas la necesaria existencia de una
conexion directa e inmediata entre el correspondiente Derecho civil foral o especial y la
adquisicién por ley de bienes vacantes en los territorios de las respectivas Comunidades
Auténomas, conexion que, a juicio del Tribunal Constitucional, ampara la competencia
del legislador autonémico para legislar en materia de atribucion de la titularidad de los
bienes vacantes.

Expuesta la doctrina jurisprudencial en la materia, si el Tribunal Constitucional ha
admitido la constitucionalidad de las normas impugnadas a las que anteriormente nos
hemos referido -que prevén la atribucién a la respectiva Comunidad Autébnoma de los
inmuebles vacantes situados en su territorio-, no cabe apreciar diferencia entre tales
supuestos enjuiciados por el Tribunal Constitucional y el que ahora se analiza, puesto
que la Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia,
atribuye expresamente en el articulo 27. Cuatro a la Comunidad Auténoma de Galicia
la competencia exclusiva en materia de “Conservacion, modificacion y desarrollo de las
instituciones del Derecho civil gallego” y, al amparo de dicha competencia exclusiva, los
articulos 267 a 268 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, regulan
expresamente la sucesion intestada, sefalando el articulo 267 de dicha norma, que: “Si
no existieran personas que tengan derecho a heredar de acuerdo con lo establecido en
la presente ley y lo dispuesto en las secciones 1.7, 2.2y 3.2 del capitulo IV del titulo Il del
Caodigo civil, heredara la Comunidad Auténoma de Galicia.”

En suma, a la vista de la jurisprudencia constitucional de que se ha hecho mencion,
ha de entenderse que la circunstancia de que el articulo 59 bis. 1 de la Ley 5/2011, de
30 de septiembre, atribuya a la Comunidad Auténoma de Galicia los bienes inmuebles
vacantes situados en su territorio no infringe el orden constitucional de distribuciéon de
competencias, puesto que dicha norma guarda conexion suficiente con una institucion
preexistente, esto es, la sucesion instada a favor de la Comunidad Autdbnoma de Galicia
-actualmente regulada en los articulo 267 a 268 de la Ley 2/2006, de 14 de junio-, de
forma que, siguiendo el criterio sentado por el Tribunal Constitucional en las sentencias
n.° 40/2018 y n.° 41/2018, de 26 de abril, tal conexién legitima constitucionalmente
dicha atribucion competencial, por lo que no se aprecia tacha de inconstitucionalidad
alguna.

Alcanzada la anterior conclusion, la consulta plantea dudas sobre la aplicacion en
el tiempo del art. 59 bis. 1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre y, en concreto, si se
aplica a:

“a) Todos los inmuebles vacantes sitos en Galicia.

b) Solo a aquéllos cuya carencia de dueno sobrevenga tras la entrada en vigor de
la norma autonémica.

c) Solo a aquéllos cuya vacancia se constate, mediante el correspondiente
procedimiento, tras la entrada en vigor de dicha norma.”

Pues bien, la respuesta al interrogante planteado se encuentra en la citada sentencia
n.° 40/2018, de 26 de abril, del Tribunal Constitucional, al senalar que:



“4. Por dltimo, antes de entrar a analizar la competencia que asiste a la Comunidad
Foral de Navarra para regular los bienes vacantes, no esta de mas poner de manifiesto
una cuestion que, por obvia, no resulta por ello menos trascendente. Cuando el articulo
15 de la Ley Foral 14/2007 regula los bienes inmuebles vacantes, los define como los
‘situados en su territorio que carecieren de dueno’. Como quiera que el presupuesto de
aplicacion del que parte esta norma es que los inmuebles estén vacantes, ocurre que
los que en su dia carecian de dueno ya serian de propiedad del Estado por ministerio
de la ley, tal y como lo han establecido las sucesivas normas estatales, y ello con
independencia de que el Estado haya realizado o no la correspondiente declaracion. Si
bien es verdad que la cuestion relativa al momento en que el Estado habria adquirido la
propiedad planteé algunas discusiones doctrinales durante la vigencia de los articulos
21y 22 LPE, la regulacion del articulo 22 de la Ley 33/2003 no deja ya lugar a dudas,
pues ‘la adquisicion de estos bienes [bienes inmuebles vacantes] se produce por
ministerio de la ley sin necesidad de que medie acto o declaracion alguna por parte de
la Administracion del Estado’. En otras palabras, sélo estaran incluidos en el ambito de
aplicacion del articulo 15 de la ley impugnada, los inmuebles que queden vacantes con
posterioridad a su entrada en vigor, lo que afectara a los escasos supuestos en que el
propietario renuncie a la propiedad, o se creen ex novo siempre que su propiedad no
corresponda al Estado en aplicacion de otro titulo mas especifico (asi, por ejemplo, la
definicion de los bienes del demanio natural).”

En efecto, tal y como ha senalado este Centro Directivo al analizar la atribucion de la
propiedad de los bienes inmuebles vacantes a la Administracion General del Estado, la
misma se produce “ipso iure”, de forma inmediata y automatica, desde el momento en el
que se produce el supuesto de hecho establecido en la norma legal, esto es, la vacancia
del inmueble, sin perjuicio de la facultad de archivo del expediente administrativo de
investigacion en aquellos casos en que la prueba de la vacancia presenta dificultades
insalvables.

En el informe de fecha 9 de febrero de 2004 (Ref.: A.H. Patrimonio 6/04), con cita
del informe de 31 de octubre de 2000 (AEH- Patrimonio 9/00), se indicaba lo siguiente:

“Asi, en el expediente de declaracion de heredero abintestato el presupuesto de
hecho determinante del titulo de adquisicion es el fallecimiento del titular sin herederos
y el procedimiento dirigido a constatar su existencia precisa de la oportuna resolucion
judicial que declare la condicion de heredero (abintestato) del Estado y la manifestacion,
por parte de la Administracion, de su voluntad de adquirir mediante la aceptacion de la
herencia. Por el contrario, la adquisicion de bienes vacantes por el Estado que contempla
el articulo 21 del Texto Articulado de la Ley del Patrimonio del Estado aprobado por
Decreto 1022/1964, de 15 de abril (LPE), vigente cuando se inicié el expediente de
investigacion, y el articulo 17 de la Ley 23/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP), actualmente vigente, se produce de forma
automatica, por ministerio de la ley, sin que sea necesaria una declaracion judicial al
respecto ni tampoco una manifestacion de la Administracion de su voluntad de adquirir.

Asi lo entendié este Centro Directivo en un informe de 4 de mayo de 2000 (ref. A.H.
Patrimonio 9/00) en el que se acoge el criterio de la doctrina civilista que se decanta por
la tesis de la adquisicion automatica, indicando lo siguiente:

‘El sentido literal del articulo 21 inclina mas bien a la tesis de la adquisicion inmediata,
que no es, entonces, una adquisicion voluntaria, sino una atribucion legal. Tal atribucién
excluye la necesidad de cualquier aprehension o contacto fisico, ni otra manifestacion



de voluntad del Estado de devenir dueno de la finca: es la ley la que se la comunica
automaticamente en el momento de quedar el suelo sin propietario (la ley es fuente de
derechos reales: cfr. art. 609)...".

En el mismo sentido el citado dictamen reflejaba el criterio doctrinal que extrae
de la diccion literal del articulo 21 de la LPE la conclusion favorable a la adquisicion
automatica (lo que no es oObice a la posesion por un tercero eficaz para adquirir el
inmueble patrimonial del Estado por prescripcion adquisitiva o usucapion). Concluia
por todo ello el referido dictamen que ‘la interpretacion del articulo 21 de la LPE mas
conforme con su letra y con el espiritu y finalidad de la norma es la que sostiene la
adquisicion ipso iure de los inmuebles vacantes y sin duefio conocido por el Estado,
sin perjuicio de la necesaria tramitacion del expediente de investigacion patrimonial
previsto por el articulo 52 del RPE regulado en los articulos 16 a 31 del mismo {(...),
anadiendo que ‘la calificacion de la facultad investigadora atribuida a la Administracion
del Estado por el articulo 9 de la LPE como facultad de ejercicio no obligatorio, sino
discrecional, tampoco presupone, en opinion de este Centro, el caracter voluntario de la
adquisicion que regula el articulo 21 de la LPE, pues seria compatible, desde el punto
de vista légico-juridico, el ejercicio discrecional de esta facultad del Estado de investigar,
cuando no le conste la propiedad de sus bienes presuntamente patrimoniales, con la
adquisicion automatica de los mismos por efecto de la ley. En el caso de no ejercitarse la
correspondiente facultad investigadora, no se habria constatado por la Administracion
estatal su propiedad sobre los bienes inmuebles vacantes de que se trate, pero sin que
por ello dejaran de pertenecerle por titulo legal tales bienes, aunque no se acordare
formalmente su incorporacion al Patrimonio del Estado y la consiguiente toma de
posesion en via administrativa o, en su caso, el ejercicio de la oportuna accion judicial’.

(...) la adquisicién que prevé dicho precepto es una adquisicion automatica que opera
ipso iure tan pronto como se produce el presupuesto fijado por la repetida norma legal,
de forma que, como se decia en el dictamen de este Centro Directivo parcialmente
transcrito, aunque la Administracion del Estado no ejercitase su facultad investigadora,
es decir, no tramitase el oportuno expediente de investigacion patrimonial, no por ello
dejarian de pertenecerle los bienes vacantes y sin dueno conocido. Este criterio, seguido
como se ha dicho, por un autorizado sector de la doctrina ha quedado sancionado
expresamente en el terreno del derecho positivo; asi el articulo 17 de la reciente LPAP,
tras disponer en su apartado 1 que ‘pertenecen a la Administracion General del Estado
los inmuebles que carecieren de dueno’, en su apartado 2° establece lo siguiente:

‘La adquisicion de estos bienes se producira por ministerio de la ley, sin necesidad
de que medie acto o declaracion alguna por parte de la Administracion General del
Estado. No obstante, de esa atribucion no se derivaran obligaciones tributarias o
responsabilidades para la Administracion General del Estado por razon de la propiedad
de estos bienes en tanto no se produzca la efectiva incorporacion de los mismos al
patrimonio de aquélla a través de los tramites prevenidos en el parrafo d) del articulo
47 de esta ley’.

Es claro, a la vista del precepto que acaba de tramitarse, que la adquisicion, por
parte de la Administracion del Estado, de los inmuebles vacantes y sin duefio conocido
no se produce, tras la instruccion del oportuno expediente de investigacion patrimonial,
con el acuerdo de incorporacion de aquéllos al Patrimonio del Estado, sino que se sitla
en un momento anterior, justamente cuando (...) se produce la situacién de vacancia o
ausencia de dueno conocido, aunque, se insiste, la Administracién no haya ejercido su
facultad de investigacion.”



Asilas cosas, y puesto que el articulo 59 bis. 1 de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre,
contempla la atribucién de los inmuebles vacantes a la Comunidad Auténoma de Galicia
“a través del ministerio de la ley”, con una redaccién practicamente idéntica a la que
se recoge en el articulo 17 de la LPAP, la adquisicién a su favor se entiende producida
desde el momento en el que, tras la entrada en vigor de la Ley 11/2021, de 14 de mayo,
de recuperacion de la tierra agraria de Galicia (el 22 de mayo de 2021), tiene lugar la
situacion de vacancia y sin duefo conocido de los inmuebles sitos en el territorio de la
Comunidad Auténoma de Galicia.

En atencion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado formula la siguiente

CONCLUSION

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, y por las consideraciones expuestas
en los fundamentos juridicos del presente informe, cabe concluir que, en virtud del
articulo 59.1. bis de la Ley 5/2011, de 30 de septiembre, del Patrimonio de la Comunidad
Auténoma de Galicia, corresponden a la Comunidad Auténoma de Galicia los inmuebles
vacantes situados en su territorio, y esta atribucion operara desde que, a partir de la
entrada en vigor de dicha norma, se produzca el presupuesto de hecho determinante
del titulo adquisitivo autonémico.



PATRIMONIO DEL ESTADO

16.24 DERECHO ADMINISTRATIVO: BIENES DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. CESION SUJETA A CARGA Y CUMPLIMIENTO QUE IMPIDE LA
RETROCESION

Resumen: Bienes piiblicos. Cesion gratuita de bienes efectuada por las Entidades
Locales al Estado. Subsistencia o no de la carga o modo que gravé esa cesion, una
vez que el bien ha estado afecta a la misma durante treinta anos. Retrocesion de
los bienes. Posibilidad de desvincular el bien de la carga una vez cumplida la misma
durante treinta afnos que impide la retrocesion.

Destinatario: Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, Seccion 42

Recurrente: Administracion General del Estado-Delegacion de Economia y Hacienda
de Valencia

Postulacion y defensa: Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo.

Sentencia recurrida: Sentencia de la Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1-7-
2024, rec. apelacion 193 / 2024.

Tipo de escrito que se presenta: Escrito de preparacion de recurso de casacion.

Asunto: Cesion gratuita de bienes efectuada por las Entidades Locales al Estado.
Subsistencia o no de la carga o modo una vez que el bien ha estado afecta a la misma
durante treinta anos.

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

- Seccion 4° -

EL ABOGADO DEL ESTADO, en la representacion legal y asistencia letrada que le
corresponde, ante la Sala y Seccion comparece y como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que se le ha notificado sentencia de la Seccion 4® de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1-7-
2024, rec. apelacion 193/2024, que estima los recursos de apelacion interpuestos por
el AYUNTAMIENTO DE VALENCIA y por la DIPUTACION DE VALENCIA contra la sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 Valencia de 20-2-2024, que
estimo el recurso interpuesto por la Administracion General del Estado-Delegacion de



Economia y Hacienda del Estado contra el Acuerdo de la Junta Local del Ayuntamiento
de Valencia de 9-9-2022 y contra el Decreto del Presidente de la Diputacién de Valencia
de 8-9-2022.

Que, considerando que dicha sentencia infringe el ordenamiento juridico y
concurriendo interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, SE
PREPARA RECURSO DE CASACION frente a la misma, conforme a lo dispuesto en el
articulo 89 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:

Primero.- PLAZO, LEGITIMACION Y RECURRIBILIDAD DE LA SENTENCIA QUE SE
IMPUGNA.-

Este recurso se prepara y presenta dentro del plazo de 30 dias contados desde el
siguiente a la notificacion de la sentencia (25 de julio de 2024). Prepara este recurso
la Abogacia del Estado en nombre y representacion del Ministerio de Hacienda, parte
recurrida en la instancia. Este recurso tiene por objeto una sentencia dictada en
apelacion por un Tribunal Superior de Justicia fundada en la infraccion de normas
estatales (art. 86.1y 3 LICA).

Segundo.- ANTECEDENTES

En el aio 1951, la Diputacién de Valencia y el Ayuntamiento de Valencia adoptaron
sendos acuerdos de cesion de una parcela de titularidad proindivisa, respectivamente
en un 40 y 60 por ciento, a favor del Ministerio de Hacienda, la cual se formalizé por
escritura de fecha 18 de marzo de 1952.

En dicha escritura se transferia gratuitamente al Estado espaiol, Ministerio de
Hacienda, una parcela de 2316 metros cuadrados, denominada los solares de San
Agustin, libre de cargas y gravamenes, “con destino a la construcciéon de un edificio
que albergue las dependencias y oficinas de la Delegacion de Hacienda de la provincia,
con la condicion de que la ereccion del edificio se inicie dentro del plazo de cinco anos
a contar de la fecha de la presente escritura, revertiendo en caso contrario el dominio
de la expresada parcial a las Corporaciones donantes en la proporcion en que la ceden,
0 sea, un sesenta por ciento al Excemo. Ayuntamiento de Valencia y un cuarenta por
ciento a la Diputacién provincial”.

La cesion fue aceptada por el representante del Estado y el inmueble, una vez
construido, se adscribio inicialmente a la Delegacion de Hacienda y, posteriormente,
por Orden Ministerial de 28 de febrero de 1982 a la AEAT.

El 16 de junio de 2018, el Ayuntamiento recibe comunicaciéon del Delegado de
Economia y Hacienda en la que se indica, en relacion al inmueble sito en dicha parcela
de la calle Guillem de Castro, niimero 4, de Valencia, que se ha tramitado un expediente
de desafectacion por el Ministerio de Hacienda, adquiriendo dicho inmueble la
condicion de patrimonial de la Administracion General del Estado por Orden Ministerial
de 4 de abril de 2018, estando tasado en 16.081.607 euros.

Consta que el edificio estaba en deficiente estado de conservacion, habiendo sido
desalojado en el ano 2016 a consecuencia de los desprendimientos de sus techos.
Seglin consta en la documental acompanada con la demanda, la AEAT opt6 por construir



un nuevo edificio en otra zona de la ciudad y la desafectacion y desadscripcion del
inmueble que nos ocupa. En los informes sobre la desafectacion del bien, se expresa la
intencion de poner el inmueble en el mercado.

En el ano 2022, las Administraciones locales cedentes del local adoptan los
siguientes acuerdos en relacion con el inmueble cedido:

a) Acuerdo de la Junta Local del Ayuntamiento de Valencia de 9-9-2022, por el
que se resuelve revocar el acuerdo de cesion de 5-12-1951, a favor del Ministerio de
Hacienda, del 60% de un solar para la construccion de un nuevo edificio destinado a
los servicios de la Delegacion de Hacienda de la ciudad y

b) Decreto del Presidente de la Diputacion Provincial de Valencia de 8-9-2022 por
la que resuelve revocar la cesion del 40% del mismo solar a favor del Ministerio de
Hacienda, acordada el 30-11-1951.

Frente a dichos acuerdos la Delegacion de Economia y Hacienda interpuso
recurso contencioso-administrativo que fue estimado por sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 2 de Valencia de 20-2-2024, rec. 94/2023.

La sentencia del Juzgado se fundamenta en el art. 21.4 de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), tomando en
consideracion que el inmueble estuvo destinado a los servicios de la Delegacion de
Hacienda durante 61 anos, por lo que excede del plazo de treinta anos establecido en
dicho precepto para entenderse cumplida la condicion impuesta al tiempo de la cesion.

Frente a la sentencia del Juzgado, el Ayuntamiento y la Diputacion de Valencia
interpusieron recurso de apelacion ante el TSJ de la Comunidad Valenciana, que estima
dichos recursos en la sentencia de 1-7-2024, rec. apelacion 193/2024, objeto de la
presente preparacion.

La sentencia del TSJ aborda la naturaleza del negocio de cesion (Fto. Tercero); examina
la normativa estatal, autonémica y local relativa a las cesiones finalistas efectuadas por
las Entidades Locales (Fto. Cuarto); se refiere a la donacién modal y al plazo de treinta
anos de permanencia como limite del ejercicio del derecho de reversion (Fto. Quinto);
contempla el resto de los motivos de las partes en el Fto. Sexto; y, por Gltimo, expone la
decision en el Fto. Séptimo, que reproducimos seguidamente:

SEPTIMO.- Resolucion de la controversia: decision de la Sala. En el caso examinado,
las Administraciones demandadas formalizaron una cesion gratuita de una parcela al
Ministerio de Hacienda para la construccion de un edificio que albergara su sede en el
ano 1952, por lo que la causa negocial o la razén justificativa de su eficacia juridica fue
la cesion gratuita a fin de que se destinara a dicha finalidad publica.

Esta adscripcion se hizo hasta que se desaloj6 el edificio en el afo 2016, con un
periodo de uso del edificio de 61 anos, produciéndose la desafectacion del inmueble en
el ano 2018 por encontrarse sin uso alguno

Esta falta de uso y posterior desafectacion hace desaparecer la razon esencial de
este negocio juridico, puesto que no se aprecian razones de interés publico sobrevenido
para este cambio de destino, en tanto que el interés de la Administracion actora es
estrictamente lucrativo o econémico, dejando sin efecto el destino publico del inmueble,
incorporandolo a su patrimonio, con la intencién proceder a su venta o enajenacion, sin
que se alegue ninguna otra razén de interés publico.

En estas condiciones, procede declarar conforme a derecho la reversion del inmueble
acordada en las resoluciones administrativas impugnadas, por aplicacién del art. 647



del CC y del art. 111 del REBL; aplicable al caso, en la interpretacion sostenida por
este tribunal, expuesta anteriormente conforme a la doctrina jurisprudencial citada,
concluyendo que, en caso de cesiones gratuitas de bienes sin plazo determinado, la
afectacion al destino establecido por la Administracion cedente por un periodo superior
a treinta anos no supone el cumplimiento del modo o el derecho de la cesionaria a
incorporar el bien a su patrimonio.

En su caso, y en la interpretacion que hemos realizado, la concurrencia de
circunstancias sobrevenidas de interés publico podria habilitar a la Administracion
cesionaria al cambio de destino una vez transcurrido dicho periodo de treinta anos si se
cumplieran determinadas condiciones, lo cual no sucede en este caso.

De todo ello resulta que deben estimarse los recursos de apelacion interpuestos
por el Ayuntamiento de Valencia y la Diputacion de Valencia, con desestimacion de la
demanda rectora del proceso, al ser conformes a derecho los actos impugnados.

Tercero.- NORMAS INFRINGIDAS:

1.- Normas infringidas

Infraccion del articulo 21.4 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP), en relacion con los articulos 13 y 111
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio (RBEL), en relacién con el articulo 647 del Codigo Civil.

El articulo 21 LPAP regula las adquisiciones de bienes a titulo gratuito por parte de
la Administracién del Estado y, por lo que interesa al presente recurso, el apartado 4 de
dicho precepto, dispone:

“4. Si los bienes se hubieran adquirido bajo condicion o modo de su afectacion
permanente a determinados destinos, se entendera cumplida y consumada cuando
durante 30 anos hubieren servido a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por
circunstancias sobrevenidas de interés publico.”

En el marco de la adquisicién de bienes a titulo gratuito por las Entidades Locales, el
art. 13 RBEL establece:

Si los bienes se hubieren adquirido bajo condicion o modalidad de su afectacion
permanente a determinados destinos, se entendera cumplida y consumada cuando
durante treinta anos hubieren servido al mismo y aunque luego dejaren de estarlo por
circunstancias sobrevenidas de interés publico.

Por su parte, el art. 111 RBEL, precepto que completa la regulacion de las cesiones
gratuitas de bienes efectuadas por las Entidades Locales, reza:

1. Silos bienes cedidos no fuesen destinados al uso dentro del plazo sehalado en el
acuerdo de cesion o dejasen de serlo posteriormente se considerara resuelta la cesién y
revertiran aquéllos a la Corporacion local, la cual tendra derecho a percibir de la Entidad
beneficiaria, previa tasacion pericial, el valor de los detrimentos experimentados por los
bienes cedidos.

2. Sien el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa, se entendera que los fines
para los cuales se hubieran otorgado deberan cumplirse en el plazo maximo de cinco
anos, debiendo mantenerse su destino durante los treinta anos siguientes.



3. Los bienes cedidos revertiran, en su caso, al Patrimonio de la Entidad cedente
con todas sus pertenencias y accesiones.

Por Gltimo, dice el art. 647 del Cadigo Civil:

“La donacién sera revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado
de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso.

En este caso, los bienes donados volveran al donante, quedando nulas las
enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese
impuesto, con la limitacion establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria.”

2.- Justificacion de su alegacion en el proceso

Incluimos este apartado a los efectos de justificar la concurrencia del requisito
exigido en el apartado b) del art. 89.2 LICA. Pues bien, es notorio que los preceptos que
consideramos infringidos fueron mencionados por las partes en sus escritos rectores y
tomados en consideracion por la Sala para resolver la controversia.

3.- Justificacion de la infraccion cometida

Brevemente, como corresponde al escrito de preparacion del recurso de casacion,
vamos a referirnos a la infraccion cometida.

Como afirma la sentencia que nos ocupa, “[en este caso, estamos ante una cesion
gratuita sin plazo determinado que tiene naturaleza de donacién modal, donde la
controversia esencial entre las Administraciones demandante y demandadas se
concreta en la posibilidad de reversion una vez transcurrido el plazo de treinta afios de
afectacion al fin pUblico, previsto en la normativa administrativa.]”

El TSJ de la Comunidad Valenciana considera que la interpretacion que defiende,
contenida en el Fto. Séptimo de la sentencia que hemos transcrito mas arriba, responde
a la finalidad de la carga o modo en las denominadas donaciones administrativas, al
perseguir un interés publico, el cual puede verse satisfecho en otro destino, siempre que
se haya cumplido el periodo minimo de afectacion en las cesiones sin plazo determinado
y que el cambio resulte justificado por circunstancias sobrevenidas de interés publico.

Y concluye que, subsistiendo la carga o modo, y considerando que la desafectacion al
fin pablico supone el incumplimiento de la misma, resulta procedente declarar conforme
a derecho la reversion del inmueble acordada en las resoluciones administrativas
impugnadas, por aplicacion del art. 647 del CCy del art. 111 del REBL.

Para la Sala de instancia, en esa interpretaciéon en modo alguno podria incidir el
art. 21.4 de la LPAP, incluso de ser aplicable, puesto que supedita la presunciéon de
cumplimiento de la condicion a que existan razones sobrevenidas de interés publico, que
aqui no se dan, ya que la Administracion del Estado no pretende un cambio de destino
del inmueble referido al servicio plblico o a un fin plblico, sino que el cambio obedece
a un interés lucrativo o econémico, materializado en la resolucién de desafectacion del
bien adquirido a titulo gratuito, para proceder a su enajenacion en el mercado.

En definitiva, la aplicacion del art. 647 del CC viene a determinar que resulte
procedente la revocacién, al incumplirse la carga o modo impuesto en la cesion gratuita,
sin que existan razones que lo justifiquen.

En este punto conviene reiterar que el articulo 24.1 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas establece:

4. Si los bienes se hubieran adquirido bajo condicion o modo de su afectacion
permanente a determinados destinos, se entendera cumplida y consumada cuando



durante 30 anos hubieren servido a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por
circunstancias sobrevenidas de interés publico.

El precepto legal viene completado por el articulo 42.1 del Reglamento General de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que
bajo la rubrica “Reversion de los bienes y derechos” establece:

1. Solo procedera la reversion de los bienes y derechos adquiridos gratuitamente
bajo condicién o modo de destino a un fin determinado cuando, no habiendo transcurrido
el plazo fijado en el acuerdo, o en todo caso, el sefialado en el articulo 21.4 de la Ley, se
incumplieran las condiciones o el modo impuestos en el mismo.

Esta prevision, a nuestro modo de ver, cumple la finalidad de exceptuar la adscripcion
del fin “a perpetuidad” y supone que el transcurso de mas de 30 anos supone la
irreversibilidad de los bienes.

Se plantea la importante cuestion de si estos plazos, en concreto el de treinta afos
de mantenimiento de su destino, son aplicables en todo caso, lo que daria lugar a que
una vez transcurridos los bienes devendrian irreversibles, o, por el contrario, conforme
a la voluntad del cedente, seguirian siempre desplegando efectos con posible reversion
en cualquier momento posterior a los citados treinta anos, sin limite temporal o “a
perpetuidad”.

Hemos de precisar que el plazo de treinta afos de afectacién en las cesiones gratuitas
sin plazo determinado se contempla en tres preceptos distintos: (i) en el art. 21.4 de la
LPAPy en el art. 13 del REBL, en forma de presuncion de cumplimiento de la condicién o
modo; y (ii) en el art. 111 del REBL, anterior art. 97 del Reglamento de 1955, como limite
para la reversion automatica del bien.

Ademas, la escueta regulacion que contiene el Coédigo Civil (articulo 647) en la
regulacion de las donaciones modales deja abiertas incdgnitas que se han tratado de
resolver en via judicial y que giran, fundamentalmente, en torno a posibilidad de que
el modo o condicion pueda tener caracter perpetuo o si necesariamente ha de tener
caracter temporal.

Desde este punto de vista podemos leer en la Resolucion de 2 de marzo de 2022,
de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto
contra la negativa de la registradora de la propiedad de Torrelavega n.° 2 a cancelar una
determinada carga (BOE nim. 71, de 24 de marzo de 2022, paginas 38131 a 38147),
lo siguiente:

5. Aclarado lo anterior, la Sala Primera del Tribunal Supremo (Sentencia
ndmero 900/2007, 20 de julio) ha declarado que: «EI modo, carga o gravamen
puede ser cualquier tipo de actuacién o conducta, alin no evaluable econémicamente
(sentencia de 23 de noviembre de 2004) o puede ser un motivo, finalidad, deseo o
recomendacion (sentencias de 11 de diciembre de 1988 y 27 de diciembre de 1994)
o0, en definitiva, el cumplimiento de una obligacion como determinacion accesoria de la
voluntad del donante (sentencia 6 de abril 1999). Y esta amplia variedad de objeto del
modo, comprende también la destinacién, accién y efecto de destinar, es decir, el caso
de que el donante impone el destino que ha de tener la cosa donadan».

No puede ignorarse el problema de las cargas modales impuestas muchos anos
atras y que quizas en la actualidad sean imposibles de cumplir, o0 quepa considerar
que ya han cumplido su cometido, cuestion que ha generado no poca litigiosidad,
debiendo anticiparse que el Tribunal Supremo se ha mostrado favorable a admitir un
caracter potencialmente perpetuo del modo, tanto en los pronunciamientos civiles



como en los contencioso-administrativos, aunque en este Gltimo ambito existe también
una corriente jurisprudencial que aboga por la aplicaciéon de los criterios recogidos en
los articulos 13 y 111.2 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, que conducen, en distintos
escenarios, a una duracion limitada a 30 anos.

Es por tanto cuestion capital en la materia la relativa al dilema sobre el caracter
perpetuo o temporal del modo impuesto por el donante en una donacion; esto es, si
la posibilidad de revocar la donacién modal por incumplimiento del modo, reconocida
en el articulo 647 del Cédigo Civil, tiene caracter perpetuo, pudiendo el donante (o, en
su caso, los herederos del donante) ejercitar la accion de revocacion siempre que el
modo se incumpla, con independencia del tiempo transcurrido desde el establecimiento
del mismo; o si, por el contrario, transcurrido un determinado plazo cumpliéndose
el modo (la carga o la afeccion del bien al destino que establecié el donante), debe
entenderse que aquél se ha cumplido y consumado y, por tanto, el donante no puede
instar la revocacion de la donacién, aunque se «incumpla» el modo. Y sobre esto debe
tenerse en cuenta que: a) el Cédigo Civil guarda absoluto silencio sobre la cuestion;
b) la doctrina no ha prestado especial atencion a dicha cuestion, y c) si bien es cierto
que las resoluciones judiciales no se pronuncian expresamente sobre esta cuestion,
el analisis de la jurisprudencia civil permite llegar a la conclusion de que la mayoria de
las sentencias dictadas por los tribunales del orden jurisdiccional civil (entre otras, las
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 11 de marzo de 1988 y 20 de julio
de 2007, asi como la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 2 de febrero
de 1994), acogen la tesis de que el modo impuesto por el donante en una donacién
puede tener caracter perpetuo.

Debe anadirse que aunque en Derecho espafnol no existe una norma que
expresamente, con caracter general, prohiba las relaciones juridicas perpetuas, no
es menos cierto que el principio de temporalidad de las relaciones obligatorias y de
prohibicién de vinculos perpetuos se ha inferido de algunos preceptos del Codigo Civil,
citdndose en este sentido los articulos 515, 640, 781, 785.2.° y.3.°, 787, 1583, 1705
0 1750, de lo que algun sector doctrinal deduce claramente que en el ordenamiento
juridico espafol existe una tendencia a excluir no sélo las relaciones obligatorias de
caracter perpetuo, lo que se justificaria en la proteccion de la libertad individual y que
afecta, por tanto, al orden publico, sino también los vinculos perpetuos en tanto que
desnaturalizan el derecho de propiedad al despojarlo de alguna (o algunas) de sus
facultades principales: la facultad de propietario de disponer del bien y, en su caso, la
facultad del propietario de decidir el destino del bien; vinculos que, desde el punto de
vista econémico, perjudican el comercio, la libertad de las transacciones y dificultan,
de un modo especial, cuando se trata de inmuebles, la conservacion y mejora de los
mismos.

De acuerdo con lo expuesto se trata de determinar si en caso de cesiones gratuitas de
bienes sin plazo determinado, la afectacion al destino establecido por la Administracion
cedente por un periodo superior a treinta anos supone el cumplimiento del modo o
extingue el derecho de esa Administracion a incorporar el bien a su patrimonio o, por
el contrario, si la concurrencia de circunstancias sobrevenidas de interés publico con
posterioridad podria habilitar a la Administracion cesionaria al cambio de destino
una vez transcurrido dicho periodo de treinta anos si se cumplieran determinadas
condiciones cuyo alcance seria necesario concretar, posibilidad esta Gltima que no ha
sido considerada en el caso de autos.



Cuarto.- JUICIO DE RELEVANCIA

La infraccion de los articulos denunciados ha sido relevante y determinante del fallo,
porque la razén de decidir de la Sala de instancia se asienta sobre una interpretacion
restrictiva del art. 21.4 LPAP en relacién con los articulos 13 y 111 RBRL y 647 CC,
distinta de la que aqui se propone.

De manera que si el TSJ hubiera seguido la interpretacion que propugnamos, la
pretension sostenida por la Administracion General del Estado habria sido estimada.

Quinto.- LAS NORMAS INFRINGIDAS FORMAN PARTE DEL DERECHO ESTATAL.

Todas las normas invocadas son normas de derecho estatal pues ese caracter
se predica tanto de las incorporadas a la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Plblicas, como de las que forman parte del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, dictado este Ultimo en ejecucion de la Ley de Bases de Régimen Local.

Sexto.- INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION DE JURISPRUDENCIA:

SUPUESTOS DEL ARTICULO 88.2 LJCA Y CONVENIENICA DE QUE EL TRIBUNAL
SUPREMO FUJE JURISPRUDENCIA:

1.- Concurre el supuesto de interés casacional objetivo del art. 88.2.a) LICA porque
la sentencia fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las
normas de derecho estatal en las que se fundamenta el fallo contradictorio con la que
otros 6rganos jurisdiccionales han establecido.

La doctrina que contiene la sentencia impugnada se opone, al menos, a la contenida
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Seccion
Quinta, de 6 de noviembre de 2015, rec. 323/2013, que aplicé el articulo 111 REBL Yy el
art. 21.4 de la LPAP a un supuesto de reversion acordado por un Ayuntamiento sobre un
inmueble cedido a una sociedad estatal.

En dicha Sentencia se interpreta que, transcurridos treinta anos desde de la
cesion de un bien bajo condicién o modo, ésta se entendera cumplida, de tal manera
que ya no pesa sobre el adquirente la obligacion de mantenerlo en su destino inicial
y, consecuentemente, la de proceder a su devolucion en el supuesto de cambiar su
destino.

A los efectos de aplicar el art. 88.2.a) LJCA hacemos constar que la sentencia
de contraste fue dictada por una Seccion distinta de la que ha dictado la que ahora
impugnamos.

2.- Concurre el supuesto de interés casacional del articulo 88.2.b) de la Ley
Jurisdiccional porque la sentencia recurrida sienta una doctrina sobre dichas normas
que resulta gravemente danosa para los intereses generales.

La sentencia recurrida sienta una doctrina gravemente dafosa para el interés
general pues afecta al régimen general de las cesiones gratuitas efectuadas por las
Administraciones publicas en favor del Estado.

Asi, la Seccion de admision ha considerado que concurre este supuesto cuando se
afecta “al principio de legalidad y al principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion



de los recursos publicos” (Auto 25-5-22 RCA 4763/2021), o también, desde el punto
de vista de la aplicacion de la legislacion local por la “relevancia en su esclarecimiento
desde la perspectiva del interés general por afectar al régimen de la Administracion
Local en el que existe una diversidad de ambitos juridicos que, sometidos a continuos
cambios normativos, dificultan su conocimiento en profundidad, situacién que
se ve acentuada por la legislacion local propia con la que cuentan cada una de las
Comunidades Auténomas que aborda las caracteristicas singulares de cada territorio”
(Auto TS 5-11-20 RCA 1775/2020).

3.- Concurre el supuesto de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia recogido en el articulo 88.2.c) LICA que tiene lugar cuando la doctrina
fijada en la sentencia afecta “a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por
trascender del caso objeto del proceso.”

En el presente caso, como se ha visto, la doctrina afectara a todas las cesiones gratuitas
efectuadas por las Administraciones publicas en favor de la Administracion General del
Estado, de manera que no nos referimos a la proyeccion derivada del caracter general de
la norma, sino a la multitud de supuestos de hecho a los que podria afectar.

En este sentido, la doctrina también podria extenderse a las cesiones gratuitas
efectuadas en favor de otras Administraciones publicas distintas del Estado, en cuanto
las normas de patrimonio vienen a reproducir las reglas aplicables a este Gltimo.

4.- Concurre, asimismo, el supuesto presuntivo previsto en el art. 88.3.a) LICA, que
tiene lugar cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en la que se
sustente la razén de decidir sobre las que no exista jurisprudencia.

Es cierto que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la cuestion, en sentido
diferente al que propugnamos, entre otras, en las sentencias de 14-2-2006, rec. cas.
6866,/2002 y 20-2-2007, rec. cas 5502/2004.

No obstante, dichas sentencias, no abordan el problema desde la perspectiva del
art. 21.4 LPAP, que es el precepto sobre el que, de manera particular, se sostiene la
posicion de la Administracién del Estado. A lo que debe anadirse el grado de confusion
que todavia persiste en la interpretacion de las normas afectada como puede deducirse
sin dificultad de la mera lectura de la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana.

Por eso, atendiendo a la doctrina de la Seccién de admisién, consideramos que, si
bien la cuestion ha sido tratada por el Tribunal Supremo, surge ahora una ocasion para
aclarar o matizar la doctrina.

Sexto.- CONVENIENCIA DE QUE SE PRONUNCIE EL TRIBUNAL SUPREMO:

Es conveniente que sobre la cuestién se pronuncie el Tribunal Supremo pues nos
hallamos ante un problema interpretativo de caracter general que afecta al cumplimiento
del modo a que se sujetan las cesiones gratuitas de bienes entre Administraciones
Pdblicas en funcion del periodo de afectacion y a la posible consolidacion del dominio en el
cesionario, contribuyendo la doctrina que pueda fijarse a facilitar y aclarar, desde el punto
de vista de la seguridad juridica, el régimen juridico del trafico de bienes patrimoniales.

En CONCLUSION, concurre interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia que exige que se tramite en la instancia este recurso para su elevacion
al Tribunal Supremo donde, por esa misma razén, debe ser admitido para su resolucién
mediante sentencia.



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

17.24 SOLICITUD DE INDEMNIZACION PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR
SOBRE EL IMPUESTO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

Resumen: TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U., operadora de telefonia mavil, con
fundamento en la Sentencia del Tribunal de Supremo n.° 996/2022, de 14 de julio de
2022, solicita la indemnizacion de mas de 301 millones de euros, mas los intereses
de demora.

La Abogacia del Estado en este Ministerio, en contestaciéon a la consulta elevada
a instancia de la Sra. Subdirectora General de Recursos, Reclamaciones y Relaciones
con la Administracién de Justicia, sobre la legalidad de la propuesta de resolucion
desestimatoria de la solicitud de indemnizacion por responsabilidad del Estado
legislador formulada por la mercantil TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U., con
fundamento en la Sentencia del Tribunal Supremo n° 996/2022, de 14 de julio, sobre
el Impuesto de Actividades Econémicas aplicable a las operadoras de telefonia movil,
en relacion con la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2022, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas?; analizado el expediente remitido y la normativa de pertinente aplicacion
se emite el presente, con fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES JURIDICAS
Primera. Sobre los antecedentes de la consulta.

Con fecha 10 de julio de 2023, la representacion de la mercantil TELEFONICA MOVILES
ESPANA, S.A., presenta en sede electronica una reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador relacionada con las liquidaciones por el concepto
de Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE) por el epigrafe 761.2 “Servicios de
telefonia mévil” devengado durante los ejercicios fiscales 2003 a 2012 (a.i.) procedentes
del ejercicio de la telefonia movil en el territorio espanol.

Este epigrafe 761.2 del IAE para la telefonia mévil fue creado como consecuencia
de la modificacion de las tarifas operada por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de
reforma de la Ley 39/1998, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales,
gue modificd las tarifas del impuesto creado, para los ejercicios iniciados a partir de
2003, con el epigrafe 761.2 configurado como una cuota de tarifa nacional para la
actividad de la telefonia mévil que se calculaba con base a la suma de dos factores:

1 REF.: HA/A/000556/2023 (1))



- Por cada 1.000 abonados o fraccién, 632,11 €y
- Por cada antena, 649,16 €.

La reclamante en este epigrafe 761.2 de los ejercicios 2003 a 2012 advierte que
ingreso6 una cuota tributaria total de 301.633.900,55 €, que ahora reclama en concepto
de indemnizacién por responsabilidad patrimonial del Estado Legislador.

La fundamentacion de la accion resarcitoria se funda a juicio de la reclamante
TELEFONICA MOVILES, S.A.U. en la Sentencia de la Sala 3% del Tribunal Supremo
996/2022, de 14 de julio dictada en el recurso de casacion n° 7503/2020, cuyo FJ
Quinto que subraya:

“Ha de concluirse que el articulo 13 de la Directiva autorizacion 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, se opone al IAE, epigrafe
761.2, en tanto posee la consideracion de “canon” en los términos que (sic) establecidos
en el expresado precepto, y en cuanto grava a los operadores de telefonia movil. Debe,
pues, desplazarse la normativa nacional por oponerse a la europea.”

Por ende, la reclamante invoca como fundamento para su reclamacion esta Sentencia
del TS n® 996/2022 que considera incompatible el IAE con la Directiva 2002/20/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion
de redes y servicios de comunicacion electronicas, solicitando en consecuencia en
concepto de indemnizacién el reintegro de los ingresos efectuados por tales liquidaciones
tributaria que, como hemos resefado anteriormente ascienden a 301.633.900,55 €.

Segunda. Sobre el aquietamiento de la reclamante a las liquidaciones tributarias en
concepto de IAE y el requisito legal de aportacion de Sentencia desestimatoria.

La mercantil reclamante TELEFONICA MOVILES, S.A.U., formula solicitud de
indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador, instando el
resarcimiento del importe abonado en concepto de liquidacion del IAE, cuota tributaria
y recargos incluidos, relativo a los ejercicios fiscales 2003 a 2012, como consecuencia
de las liquidaciones practicadas por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
por importe de 301.633.900,55 €, sin que conste que desde aquella fecha la entidad
interesada haya hecho impugnacion alguna de la referida liquidacién invocando la
vulneracion del Derecho de la Union Europea, a fin de obtener el reintegro del tributo.

No concurre en la reclamacion presentada los presupuestos legales para que nazca
la accién por responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, prevista en el articulo
32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. En
efecto, el referido precepto literalmente advierte que:

“3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes
supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los danos deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.



b) Cuando los danos deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de
la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasioné el dano, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Sila lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria
al Derecho de la Union Europea, procedera su indemnizacién cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasioné el dafo, siempre que se hubiera alegado
la infraccion del Derecho de la Union Europea posteriormente declarada. Asimismo,
deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.
b) Elincumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Unién Europea
y el dano sufrido por los particulares”.

Con el fin de justificar el incumplimiento de dicho requisito pues admite expresamente
gue no reacciono frente a las liquidaciones tributarias devengadas desde 2003 al 2012
invoca la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de junio de 2022
que declara parcialmente contrario al Derecho de la Unién Europea el régimen juridico
espanol de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por infringir el principio
de efectividad.

No obstante, como acertadamente expresa la propuesta de resolucion que esta
Abogacia del Estado informe, el propio Tribunal Supremo en varios pronunciamientos
recientes del pasado ano 2023 dictados tras la Sentencia del TJUE de 28 de junio de
2022, ha analizado la exigencia de los presupuestos legales del articulo 32.4y 5 de la
LRJSP y asi en su Sentencia n° 251/2023, de 28 de febrero advierte que:

«En esta sentencia del TJUE no se ponen reparos al requisito que venimos analizando
-haber obtenido una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasioné el dano-, pero siempre que el ejercicio de acciones judiciales
contra el acto causante del dano no ocasione dificultades excesivas o suponga una
exigencia irrazonable, como cuando el dafno deriva de un acto u omision del legislador
contrario al Derecho de la Unién sin que exista una actuacién administrativa que el
particular pueda impugnar».

En esta sentencia -y en otras posteriores, Sentencias n° 266/2023, 2 de marzo y n°
292/2023, 8 de marzo de 2023- el Tribunal Supremo pone de manifiesto, en relacion
con el citado requisito, que la persona perjudicada debe dar pruebas de haber adoptado
unadiligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio, que no puede obviarse su
incumplimiento cuando el solicitante ha tenido a su disposicién la posibilidad de obtener
un pronunciamiento desestimatorio frente a la actuacion administrativa que le ocasiond
el dano y que, en definitiva, “la actora no reaccioné frente a las autoliquidaciones del
IEH cuyo importe ahora reclama por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, a pesar de tener a su alcance un procedimiento administrativo especifico
para ello, procedimiento de rectificacion de autoliquidacion y devolucion de ingresos



indebidos, que le abria la puerta para obtener la sentencia desestimatoria exigida por el
art. 32.5 de la Ley 40/2015, razon por la cual no puede accederse a su reclamacion”
(STS n° 266/2023, de 2 de marzo).

Pues bien, en este caso, la mercantil reclamante no reaccioné frente a las liquidaciones
del impuesto, -IAE- de los periodos fiscales que ahora reclama (2003 a 2012) y no inst6
su devolucion ni las impugné.

El aquietamiento de la entidad reclamante ante el tributo liquidado enerva su
derecho a solicitar una indemnizacion a titulo de responsabilidad del Estado legislador,
por incumplimiento del requisito exigido en el apartado 5 del articulo 32 de la LRJSP.

En definitiva, por tal motivo, la inactividad o el aquietamiento del perjudicado excluye,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo citada en la propia propuesta de
resolucién que se informa, la responsabilidad del Estado legislador por la aplicacién de
normas contrarias al Derecho de la Unién Europea.

Este criterio, si bien aplicable a otro supuesto de responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador, en concreto en materia de la obligacion de los residentes fiscales en
Espaia que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
del Impuesto sobre Sociedades de declarar sus bienes en el extranjero (modelo 720), fue
confirmado por la Direccion General de lo Consultivo de la Abogacia General del Estado
en el Dictamen de fecha 13 de diciembre de 2023 (Ref.: A.G. HACIENDA Y FUNCION
PUBLICA 23/23-R 1396/2023), en una de sus consideraciones juridicas colige que:

“Es determinante, a efectos de admitir este tipo de responsabilidad patrimonial, que
el perjudicado pueda demostrar que ha adoptado una diligencia razonable para evitar el
perjuicio, haciendo uso de los recursos administrativos y judiciales que el ordenamiento
juridico ponia a su disposicion”.

En este expediente resulta preceptiva la consulta al Consejo de Estado por resultar
la cantidad reclamada en concepto de indemnizacion superior a 50.000 €, en concreto,
301.633.900,55 euros, mas los intereses de demora (articulo 81.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Publicas).

En conclusion, esta Abogacia del Estado informa favorablemente la propuesta
de resolucion desestimatoria de la solicitud de indemnizacién por responsabilidad
del Estado legislador formulada por la mercantil TELEFONICA MOVILES, S.A.U., con
fundamento en la Sentencia del Tribunal Supremo n° 996/2022, de 14 de julio, sobre
el Impuesto de Actividades Econémicas aplicable a las operadoras de telefonia movil,
en relacion con la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de marzo de 2022, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas, por ser en todos sus términos ajustada a Derecho.

Las consideraciones juridicas del presente Dictamen y su conclusion han sido
ratificadas por la Direccion General de lo Consultivo-Abogacia General del Estado con
fecha 2 de abril del presente (Ref.: A.G. HACIENDA 3/24 (R - 561/2024). Se adjunta
copia del oficio de ratificacion.

Es cuanto procede informar en Derecho, no obstante Ud. decidira.



VI. DERECHO CONSTITUCIONAL



COMPETENCIAS ESTADO - COMUNIDADES AUTONOMAS

18.24 INDICACIONES GEOQRAFICAS DE PRODUCTOS ARTESANALES E
INDUSTRIALES AUTONOMICAS TRANSFRONTERIZAS

Resumen: Denominaciones de origen transfronterizas. Competencias que confiere
el ordenamiento en materia de indicaciones protegidas, de propiedad industrial y de
aspectos registrales de las mismas. Posible competencia estatal desde la perspectiva
registral que se enfrenta a la doctrina constitucional y jurisprudencia, asi como a la
plasmacion legislativa posterior que se ha dado a las mismas.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Subdirectora General de Coordinacion Juridica y Relaciones Internacionales de la Oficina
Espafola de Patentes y Marcas, O.A., en relacion con el criterio interpretativo resultante
del informe dictado por la Abogacia del Estado en el Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion, a instancia del Director General de Alimentacion del citado Ministerio, de
fecha 11 de marzo de 2024 (S.R.- 161/2024), respecto de Indicaciones Geogréaficas de
Productos Artesanales e Industriales autonémicas transfronterizas, en concreto, sobre
la posible asuncién de la competencia por parte de las Comunidades Autébnomas y la
funcién que corresponderia al Estado?.

Examinada la consulta remitida, se tiene el honor de emitir el presente informe de
conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Tal y como detalla el oficio de consulta, se nos pregunta por la interpretacion a
efectos competenciales que resulta del referido informe de la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, en el que, resumidamente, se indica lo
siguiente (los resaltados son nuestros):

“El marco constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de figuras de calidad diferenciada ha sido
analizado por el Tribunal Constitucional, entre otras, en la sentencia num. 112/1995
de 6 julio.

1 Informe emitido el 20 de septiembre de 2024 por D. Oscar Saenz de Santa Maria Gomez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria y Turismo.



En esta sentencia se especifica que los articulos 148.1 y 149.1 de la Constitucion no
mencionan las denominaciones de origen como materia, por lo tanto, ha de entenderse
quejuega la clausula residual del articulo 149.3 de la Norma fundamental, con arreglo a la
cual, las materias no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion corresponden
a las Comunidades Autonomas que las asuman en sus respectivos Estatutos.

(...)
En este contexto, la citada sentencia establece que el Estado puede ordenar las
denominaciones de origen que abarquen el territorio de varias Comunidades Auténomas.

(...)

Dentro de este marco constitucional, la Ley 6/2015, de 12 de mayo, de
Denominaciones de Origen e Indicaciones Geograficas Protegidas de ambito territorial
supraautonémico regula las Denominaciones de Origen Protegidas (DOP) e Indicaciones
Geograficas Protegidas (IGP) cuyo ambito territorial se extienda a mas de una comunidad
auténoma, con especial atencion al control oficial antes de la comercializacion.

(...)

Asi las cosas, la interpretacion del articulo 11 de la Ley 6/2015 referente a las DOP
e IGP transfronterizas debe partir de los criterios y pautas establecidos por el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la sentencia num. 112/1995 de 6 julio que citamos con
anterioridad, y que se sintetizan en que la competencia del Estado se circunscribe a
ordenar las denominaciones de origen que abarquen el territorio de varias Comunidades
Auténomas, sin que este criterio admita excepcion cuando se trate de DOP e IGP
transfronterizas.”

Por su parte, el articulo 11 de la Ley 6/2015, relativo a Denominaciones de Origen
e Indicaciones Geograficas transfronterizas, senala lo siguiente (los resaltados son
nuestros):

“l. En el caso de las DOP o IGP cuyo ambito territorial afecta al territorio nacional
y, ademas, a otro u otros Estados miembros de la Union Europea, la relacion con
la autoridad competente del otro u otros Estados miembros correspondera a la
Administraciéon General del Estado a través del cauce correspondiente.

2. Se articularan los procedimientos de colaboracién adecuados por parte de la
Administracion General del Estado y las comunidades autonomas afectadas por una
indicacion geografica transfronteriza.

3. Para la adopcion de las decisiones correspondientes, la Administracion General
del Estado consultara a las comunidades auténomas afectadas.”

Deltenor literal del precepto se extrae la competencia del Estado para relacionarse con
el otro estado miembro en caso de Denominaciones de Origen e Indicaciones Geograficas
Protegidas (en adelante, DOP e IGP) transfronterizas para, a renglén seguido, referir la
colaboracion y consultas con las “comunidades auténomas” concernidas, ratificando
la interpretacion que ofrece el informe de la Abogacia del Estado antes transcrito, dado
que si hubiese competencia del Estado en relacién con una sola comunidad cuya DOP
o IGP sea transfronteriza lo propio habria sido expresar “Comunidad o Comunidades
Autbnomas”.

Ejemplo de lo anterior, desde la perspectiva autondémica, es la resolucion del
Departamento de Desarrollo Econdmico, Sostenibilidad y Medio Ambiente del Pais Vasco
de 13 de marzo 2024 (BO. Pais Vasco 31 mayo 2024, nim. 106 - LPV 2024\467), por la



que se acuerda estimar la solicitud de proteccion e inscripcion en el registro comunitario
de la Denominacién de Origen Protegida de caracter transfronterizo «Euskal Sagardoa /
Sidra del Pais Vasco / Cidre du Pays Basque / Cidre du Pays Basque-Euskal Sagarnoa.

En ellalaintervencion estatal no se produjo para relacionarse con Francia (antecedentes
cuarto a octavo), figurando en el iter procedimental una relacién triangular entre Pais
Vasco, Comisién europea y Francia, reconociéndose no obstante la intervencion estatal
en la publicacion en BOE de los tramites de alegaciones y decision final, asi como en la
remision de lo actuado a través del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion a la
Comision, en cumplimiento del articulo 15.2 del Real Decreto 1335/2011.

No consta haberse objetado dicha resolucion a esta Abogacia del Estado, a fecha
de este informe, ni tampoco su impugnacion por invasion competencial, por parte de la
Administracion General del Estado.

Cabria, no obstante lo anterior, hacerse un replanteamiento desde el punto de vista
competencial, atendiendo por un lado a la funcién de registro de Denominaciones e
Indicaciones que pretende regularse, y por otro a que el ambito material al que se referiran
estas DOP e IGP sera el artesanal e industrial y no el de productos agrarios o alimenticios,
lo que podria implicar un titulo competencial diferente del al que se refieren las DOP e IGP
que actualmente regula la Ley 6/2015, y que se contemplan en su articulo 10.

En lo que afecta a funciones de registro, fueron diversos los fallos del Tribunal
Constitucional relativos a la competencia legislativa estatal sobre la materia en relacién
con el Registro de la Propiedad Intelectual, primero (SSTC 18/1982 y especialmente la
196/1997, cuya doctrina se refleja en el caracter Unico de este registro, admitiéndose
cierta descentralizacion ejecutiva en las Comunidades Autonomas, en el actual articulo
144 del Real Decreto Legislativo 1/1996, TRLPI); y en particular, por lo que se refiere a
registro de la Propiedad Industrial, la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/1999
delimitd en este ambito las competencias Estado-Comunidades Autonomas, sefalando,
resumidamente, que debian tenerse presente que son dos los titulos competenciales
a tener presentes: el del Estado, articulo 149.1.9 CE, que le atribuye la legislacion,
y los que atribuyen a las Comunidades Auténomas la ejecucion en esta materia (no
lo hacian todos en aquel entonces), matizando al respecto que “las competencias
referidas a la legislacion son normativas y comprenden la totalidad de la potestad para
la regulacién de la materia a que se contrae; y las competencias ejecutivas son por
regla general, aplicativas, llevando a la practica lo establecido en las disposiciones
normativas”, asi como que “la competencia de «legislacion» ha de entenderse en sentido
material, refiriéndose, por tanto, no solo a la ley en sentido formal, sino también a los
Reglamentos ejecutivos e, incluso, a las Circulares, si tienen naturaleza normativa ( STC
249/1988 (RTC 1988, 249) (RTC 1988/249], fundamento juridico 2°). Por su parte, la
competencia de 'ejecucion’ se extiende generalmente a todos los actos aplicativos, esto
es, a la potestad de administrar que comporta, junto a las facultades de mera gestion,
’la de dictar Reglamentos internos de organizacion de los servicios correspondientes
en la medida en que éstos sean necesarios para la mera estructuracion interna de la
organizacion administrativa’ ( SSTC 18/1982 (RTC 1982, 18), fundamento juridico 3°
35/1982, fundamento juridico 2 °y 39/1982, fundamento juridico 8°)”. Dicha sentencia
se expresa con posterioridad del siguiente modo (los resaltados son nuestros):



“.. el ambito de proteccién que la Ley otorga a las marcas y nombres comerciales
se extiende a todo el territorio del Estado, en el que los particulares pueden ejercer
los derechos que la Ley les confiere. Nos hallamos, pues, ante un fenémeno con una
evidente y especifica proyeccion que excede del ambito territorial de una Comunidad
Auténoma, a saber: un derecho que opera como tal en el ambito de los ordenamientos
juridicos de las diversas Comunidades Auténomas integrantes del Estado espanol.

La concesion del registro de marcas y nombres comerciales resulta, pues, en
virtud de esa especial proyeccion supracomunitaria, dificilmente fraccionable. Un
hipotético fraccionamiento supondria, aun contando con mecanismos de coordinacion
0 cooperacion adecuados, una enorme dificultad para garantizar la homogeneidad
requerida por la naturaleza de la materia dado que marcas (y también nombres
comerciales) constituyen elementos esenciales del 'sistema de competencia no falseado’
( Sentencia de 17 de octubre de 1990, del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE 1991/67 (TJCE 1991, 67) ) sobre el que se asienta el mercado Gnico
nacional.’

[...] En definitiva, atendido el esquema competencial fijado por la Constitucion en
materia de propiedad industrial, corresponde al Estado dictar la legislacion, atribucion
ésta que ha de entenderse en sentido material, sea cual fuere el rango formal de las
normas, quedando reservada a la Comunidad Auténoma la ejecucion de la normativa
estatal, lo que comprende la potestad de administrar y la facultad de dictar reglamentos
internos de organizacion de sus propios servicios”.

Mas en lo que concierne a las DOP e IGP, si bien el Tribunal Constitucional pudo
haber optado por configurar su registro como se hizo con el de las marcas, atendido el
cierto componente de signo distintivo que estos elementos tienen, no fue esta su opcién
ni tampoco la del desarrollo legislativo posterior, seguramente por como se planteé el
debate, por un lado, y por el caracter mas marcado desde una perspectiva geografica y
menos mercantil que puede presentar el derecho de Indicaciones Protegidas frente al
de Marcas.

Asi, volviendo a la Sentencia del Tribunal Constitucional 112/95 antes sefalada en
el informe de la Abogacia del Estado en Agricultura, sefala la misma lo siguiente en su
Fundamento de Derecho Cuarto (los resaltados son nuestros):

“Seglin se dice acertadamente en la demanda, la facultad de fijar las bases y
coordinar la planificacion general de la actividad econémica no puede ser confundida
con la potestad general de dictar bases en materia de denominaciones de origen alli
donde el Estado no posea esta competencia, si bien es claro que «el Estado puede
operar sobre el sector viticola haciendo uso de su competencia para proceder a la
ordenacion general de la economia (articulo 149.1.13 CE), pero ello siempre que no
vacie de contenido las competencias de la Comunidad Auténoma sobre la viticultura»
(STC 186,/1988, fundamento juridico 6.°)”.

Doctrina trasladable, “mutatis mutandis” a las expresiones “sector artesanal e
industrial”, en el que el Estado puede hacer ordenacion general de su economia, siempre
que no vacie de competencias las de la Comunidad Auténoma sobre esos sectores.

Téngase ademas presente que el articulo 148.1 CE contempla en sus reglas 132 y
142, respectivamente, como competencia de las Comunidades Auténomas, las de “El
fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Autdbnoma dentro de los objetivos
marcados por la politica econémica nacional” y de “La artesania”.



La cuestion se complica si, como es el caso, se entremezcla el derecho de marcas
y la proteccién que se trata de brindar a productos comerciales mediante DOP e IGP, y
a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 marzo 2012 (RJ 2012\4660)
distingue entre las competencias que afectan a unay otra materia senalando lo siguiente
(caso “DOP Penedés” - Fundamento de Derecho Cuarto, los resaltados siguen siendo
nuestros):

“‘La no discutida competencia autonémica para aprobar las disposiciones
correspondientes que disciplinen el régimen juridico de las denominaciones de origen
de los vinos no legitima cualquier medida normativa que figure en aquéllas. Si, al socaire
de sus facultades, la Comunidad Auténoma introduce en sus propias normas preceptos
que corresponden a competencias exclusivas del Estado, lo procedente sera declarar
la extralimitacion competencial. Y ello aun cuando la finalidad de la norma autondomica
sea -como en este caso afirma la Administraciéon que la ha aprobado- la de proteger
los intereses de los consumidores. En la distribucion territorial de competencias que
impone la Constitucion, las referidas a materias tales como la propiedad industrial, la
legislacion mercantil o la competencia desleal estan reservadas en exclusiva al Estado
(articulo 149.1, reglas 92,62 y 132, de la Constitucion (RCL 1978, 2836) ), de modo que
no basta con invocar la defensa de los consumidores ni con apelar a otras competencias
autonoémicas cuando el objeto de la regulacion impugnada -en este caso la exigencia
de «marcas especificas» distintas de la concedida con caracter general en virtud de la
Ley 17/2001 (RCL 2001, 3001), de Marcas- corresponde sin ambages al ambito de la
propiedad industrial reservado al Estado.

Las competencias de la Comunidad Auténoma al aprobar los Reglamentos de las
denominaciones de origen podran amparar determinadas exigencias acordes con la
legislacion en materia vitivinicola. Esta Gltima trata de asegurar, entre otros objetivos,
que los vinos de calidad producidos en una regién determinada (v.c.p.r.d.) correspondan
a determinados estandares minimos de calidad, a cuyo efecto se exige que los protegidos
con denominacién de origen hayan sido elaborados en la region, comarca, localidad
o lugar determinados con uvas procedentes de los mismos, disfruten de un elevado
prestigio en el trafico comercial en atencion a su origen y cuya calidad y caracteristicas
se deban fundamental o exclusivamente al medio geografico, que incluye los factores
naturales y humanos. Y tiende asimismo a proteger la reputacién de los vinos protegidos
por la mencion de calidad inherente a la denominacion de origen evitando su confusion
con los no protegidos. Los medios juridicamente admisibles para conseguir estos fines
deben, repetimos, atemperarse a las competencias propias de cada poder normativo,
sin que las Comunidades autonomas puedan invadir, al ejercer las suyas, los ambitos
reservados en exclusiva al Estado. Sélo al Estado corresponde decidir si una misma
marca comercial con eficacia general en todo el territorio esparnol puede amparar
legitimamente vinos de una o de varias denominaciones de origen espanolas, sin
que esta decision pueda ser adoptada por cada una de las Comunidades Auténomas
mediante la exigencia de «marcas especificas» para aquéllos”.

Esta sentencia concluyd que una normativa autonémica de denominaciones de
origen no puede afectar al derecho de marcas, de competencia exclusiva estatal en su
aspecto legislativo y, en consecuencia, las disposiciones reglamentarias que aprueben
las Comunidades Auténomas no pueden exigir marcas especificas a fin de impedir,
con caracter general, el uso de una marca «comun» de vinos para designar los que
correspondan a una zona protegida por la Denominacién de Origen.



A partir de esta sentencia, al poder utilizarse la misma marca para vinos de diferentes
denominaciones de origen, la DOP/IGP se convirti6 en el verdadero identificador de
los productos vitivinicolas. Y la repercusion de esta sentencia tuvo su posterior reflejo
normativo en el articulo 13, puntos 5 a 7, de la antes sefhalada Ley 6/20152, que
manifestaron la competencia estatal y el deslinde entre el derecho de marcas, el de
DOP, y las competencias estatales cuando se trata de DOP supraautondmicas.

Ahondando mas alin en el aspecto competencial, conviene sefalar que en materia
de DOP la competencia autonémica -alli donde sus estatutos la asuman, y en aplicacién
de la regla de atribucion a las Comunidades Autonomas en defecto de prevision
constitucional o estatutaria, art.149.3 CE- es exclusiva, mientras que la competencia
del Estado en materia de Propiedad Intelectual o Industrial (149.1.92 CE) es exclusiva en
materia de legislacion, pudiendo ser ejecutiva (que no exclusiva) en las Comunidades
Auténomas que la asuman, y sin perjuicio de que la legislacion estatal haya configurado
lo supraautonémico en materia de DOP -a diferencia de la decisiébn adoptada para
la materia de registros de propiedad industrial, y de ésta en si- como cuestion de
competencia estatal (con el matiz interpretativo sefalado en la anterior consideracion),
y con los pertinentes mecanismos de coordinacion, en cualquier caso.

En suma, el complejo esquema competencial que afecta a estas materias, aunque
abarque aspectos registrales, no impide apreciar que en €l se entremezclan titulos
competenciales estatales y autondmicos muy diversos, sin que, a la vista de lo senalado
en la consideracion primera anterior, y en esta consideracion segunda, quepa llegar a la
conclusion de que, para los casos de DOP e IGP transfronterizas en bienes industriales
y artesanales (y mas teniendo en cuenta que en los de esta segunda categoria la propia
CE prevé competencias exclusivas autondmicas), deba configurarse o plantearse un
esquema competencial diferente respecto del previsto para las DOP e IGP agricolas/
alimentarias.

Como anadido a lo anterior, todo parece apuntar a que el desarrollo del Reglamento
(UE) 2023/2411 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023,
relativo a la proteccion de las Indicaciones Geograficas de Productos Artesanales
e Industriales, y por el que se modifican los Reglamentos (UE) 2017/1001 y (UE)
2019/1753, va a dirigirse a la elaboracién de un procedimiento nacional y europeo muy
similar al que se contempla a fecha actual para las DOP e IGP agrarias/alimentarias
en el Real Decreto 1335/2011, asi como el esquema de proteccion actual que para el
Estado reserva la Ley 6/2015 respecto de las DOP e IGP supraautonémicas.

Cabe, al hilo de lo anterior, senalar que dicho Real Decreto 1335/2011 contiene
ya previsiones y mecanismos de coordinacion (arts.8.6, 15.2, 17.2 y Disposiciones
Adicionales 12y 2?) para Comunidades Autonomas que sean competentes por tener ellas
solas las DOP e IGP, lo que se extiende a las transfronterizas en esta situacion, segln
la interpretacion precedente, por lo que resultaria ciertamente extrana una regulacion
diferente o, al menos, precisaria de un desarrollo argumental que salvase los obstaculos

2 Segln la Disposicion Final 22, puntos 2 y 3, de dicha Ley, el 13.6 (elementos para evitar la confusion
en consumidores) se dicta como ley basica estatal al amparo del 149.1.13% CE, mientras que el 13.5
(prohibicion de marcas) y 13.7 (inexigibilidad de marcas concretas) lo son al amparo del 149.1.92 CE.



anteriores y, sobre todo, el distinto tratamiento competencial que se ha dado al registro
de propiedad industrial, por un lado, y a las reglas de DOP e IGP, por otro.

No obstante lo anterior, e independientemente de la opcion normativa que para
la adaptacion a derecho nacional quepa y se desee realizar respecto del referido
Reglamento UE, en la que el presente informe no entra, se considera necesario hacer
notar al menos dos referencias de rango legal que debieran cambiarse:

1- En primer lugar, la regulacion actual de DOP e IGP gestionadas desde el Estado
por ser supraautonémicas como hemos visto se contiene en la Ley 6/2015 que, sin
perjuicio de poder ver alterado su contenido, podria ampliar su ambito material a las
DOP e IGP artesanales e Industriales mediante la modificacion de su articulo 10, para
incluirlas.

Ello de optarse por emplear esta ley existente y no hacer una nueva.

2- Convendria -de igual modo, y ya en el ambito del derecho de marcas- anadir
una letra a la Disposicion Adicional 92 de la Ley 17/2001, de Marcas, para que el (hoy)
Ministerio de Industria y Turismo senale las DOP e IGP artesanales e Industriales, a
modo de coordinador estatal en la materia, como lo es el Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacion para las DOP e IGP actualmente existentes.

Es todo lo que se tiene el honor de informar, sin perjuicio de lo cual V.S. acordara lo
que mejor proceda.



VI. DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO



INTERESES DE DEMORA TRIBUTARIOS

19.24 DETERMINAR EL “DIES AD QUEM” DEL DEVENGO DE INTERESES DE
DEMORA CORRESPONDIENTE A LAS LIQUIDACIONES QUE SE DERIVAN DE
UN ACTA SUSCRITA EN DISCONFORMIDAD. ESCRITO DE INTERPOSICION
RECURSO DE CASACION

Resumen: Determinar el “dies ad quem” del devengo de intereses de demora
correspondiente alasliquidaciones que se derivan de un actasuscritaen disconformidad.
En concreto, se plantea si el acuerdo de liquidacion debe exigir los intereses de demora
hasta la conclusion del plazo establecido para formular alegaciones o hasta que se
dicte la liquidacion -dentro del plazo maximo de duracion del procedimiento inspector-.

EL ABOGADO DEL ESTADO, en la representacion y defensa que legalmente ostenta,
en los autos del recurso de casacion referenciado en la caratula precedente, ante la Sala
y Seccién comparece y, como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que, por diligencia de ordenacién de 28 de febrero de 2024, se le ha concedido
un plazo de treinta dias para presentar el ESCRITO DE INTERPOSICION del recurso de
casacion anteriormente referenciado y al efecto, dentro del plazo concedido, realizo las
alegaciones que siguen, en las que se razona por qué han sido infringidas las normas
que como tales se identificaron en el escrito de preparacion, precisando el sentido de las
pretensiones que se deducen y los pronunciamientos que se solicitan:

1.- OBJETO DEL RECURSO

De acuerdo con el Auto de la Sala - Seccién Primera - de 21 de febrero de 2024
por el que se admite el recurso de casacion la cuestion que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en:

“Determinar si el dies ad quem del devengo de intereses de demora correspondiente
a las liquidaciones que se derivan de un acta suscrita en disconformidad es la fecha del
acuerdo de liquidacion -dictado dentro del plazo maximo de duracion del procedimiento
inspector-, debiendo exigirse, por tanto, intereses al obligado hasta esa fecha; o, por el
contrario, atendiendo al tenor literal de la norma reglamentaria aplicable, los intereses
de demora se calcularan hasta la conclusién del plazo establecido para formular
alegaciones al acta extendida’.

Como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion se
identifican el articulo 26.3 de la LGT y el articulo 191 del Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos.



Sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

2.- SOBRE LAS INFRACCIONES EN QUE INCURRE LA SENTENCIA RECURRIDA'Y LAS
RAZONES DE ESTA PARTE PARA ENTENDER QUE NO ES CONFORME A DERECHO

Como ya hicimos en nuestro escrito de preparacion, una mejor comprension de las
cuestiones a analizar hace conveniente referirse de forma sintética a los antecedentes
de caso, que se concretan en lo que sigue:

Con fecha 5 de enero de 2011 se notificd a la entidad XXX, S.L. el inicio de un
procedimiento inspector de alcance general que comprendia el IVA de los ejercicios de
2007 a 2010.

El 7 de marzo de 2012 se le notifico el acuerdo de liquidacion, y el correspondiente
acuerdo sancionador. La regularizacion practicada consistié en incrementar las bases
imponibles correspondientes a la transmision del poder de disposicion de los cuatro
departamentos del edificio y a los pagos anticipados por las indicadas operaciones
efectuados con anterioridad a la realizacion del hecho imponible.

Tras la desestimacion de las reclamaciones interpuestas ante el TEAR de Aragon y
el TEAC, el interesado interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, que resolvid por sentencia de 23 de noviembre de 2022, estimandolo
parcialmente. En concreto, la Sentencia desestima las alegaciones de forma y fondo
sobre la regularizacion y la sancion, pero estima parcialmente el recurso en relaciéon con
el calculo de los intereses de demora. A este concreto y exclusivo aspecto, el Unico en el
que se estima el recurso, vamos a centrar nuestro recurso de casacion.

En el Fundamento de Derecho Octavo de la sentencia se dice lo siguiente:

“OCTAVO.- En cuanto a los intereses de demora, la entidad recurrente denuncia la
infraccion del articulo 191 del Real Decreto 1065/2007 que aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, pues
la liquidacion de intereses de demora contenida en el acuerdo de liquidacion, en cuanto
fija el “dies ad quem” del devengo de intereses de demora en la fecha en que se dicta
el acuerdo de liquidacion, esto es el 27 de febrero de 2012, vulnera el citado precepto,
porque habiéndose incoada el acta de disconformidad del IVA, ejercicios 2007 a 2010,
el 22 de diciembre de 2011, el plazo para formular alegaciones finalizaba el 9 de enero
de 2012y por tanto sélo hasta el 9 de enero de 2012 podian ser calculados los intereses
de demora.

El art. 191 del Real Decreto 1065/2007, a propdsito de la liquidacion de intereses de
demora derivada de un procedimiento inspector distingue seglin se trate de actas con
conformidad o sin ella y asi dice que:

«En el caso de actas de disconformidad, los intereses de demora se calcularan hasta
la conclusion del plazo establecido para formular alegaciones».

En este punto debemos dar la razén a la actora pues el Abogado del Estado admite
que el propio Acuerdo de liquidacién reconoce que las alegaciones pertinentes al acta
se hicieron por el obligado tributario el 12 de enero de 2012, dato que se confirma si se
acude al documento que obra en el CD de documentacion, en el archivo «Documentos»,
como ALEGACIONES IVA 07-08-08-10. Por lo tanto, el dies ad quem para comenzar a
computar el calculo de los intereses de demora sera el 12 de enero, y no el dia 9.
Procede entonces, eliminar los intereses de demora desde el 12 de enero hasta el 27
de febrero de 2012.



Ello no supone la nulidad de la liquidacion como pretende la actora pues el
pronunciamiento estimatorio se limita a la correccion de la determinacion de los
intereses de demora procedentes excluyendo el periodo desde el 12 de enero hasta el
27 de febrero de 2012.”

La Sentencia (parte dispositiva) concluye que procede en consecuencia la estimacion
parcial del recurso contra el acuerdo de liquidacion “(...) acuerdo que anulamos
tnicamente a efectos de corregir la liquidacion de intereses de demora que debe excluir
del computo el periodo del 12 de enero al 27 de febrero de 2012, con desestimacion
del recurso en lo demas”.

Pues bien, dicho esto, la sentencia infringe el articulo 191.1 y 2 del Reglamento de
las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, aprobado por Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio y el articulo 26.3 y 4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT/2003).

El recurso admitido plantea como Unica cuestion de interés casacional determinar el
“dies ad quem” del devengo de intereses de demora correspondiente a las liquidaciones
que se derivan de un acta suscrita en disconformidad. En concreto, se plantea si el
acuerdo de liquidacion debe exigir los intereses de demora hasta la conclusion del plazo
establecido para formular alegaciones o hasta que se dicte la liquidacion.

En relacion con esta cuestion, los apartados 3 y 4 del art. 26 de la LGT/2003
disponen lo siguiente:

“3. El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo o
sobre la cuantia de la devolucion cobrada improcedentemente, y resultara exigible
durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado, salvo lo dispuesto en el
apartado siguiente.

4. No se exigiran intereses de demora desde el momento en que la Administracion
tributaria incumpla por causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta
ley para resolver hasta que se dicte dicha resolucion o se interponga recurso contra la
resolucion presunta. Entre otros supuestos, no se exigiran intereses de demora a partir
del momento en que se incumplan los plazos maximos para notificar la resolucion de
las solicitudes de compensacion, el acto de liquidacién o la resolucion de los recursos
administrativos, siempre que, en este Ultimo caso, se haya acordado la suspension del
acto recurrido.

Lo dispuesto en este apartado no se aplicara al incumplimiento del plazo para
resolver las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento del pago.”

Y los apartados 1y 2 del articulo 191 del Reglamento general de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e Inspeccion tributaria (aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio (en adelante, RGAT), en la redaccion vigente en el momento
de la liquidacion -la redaccién actual no supone ninglin cambio a este respecto-, era
el siguiente:

“1. La liquidacion derivada del procedimiento inspector incorporara los intereses
de demora hasta el dia en que se dicte o se entienda dictada la liquidacion, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 150.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y de acuerdo con lo previsto en los apartados siguientes.

2. En el caso de actas con acuerdo los intereses de demora se calcularan hasta el
dia en que deba entenderse dictada la liquidacion por el transcurso del plazo legalmente
establecido.



En el caso de actas de conformidad, los intereses de demora se calcularan hasta el
dia en que deba entenderse dictada la liquidacion por transcurso del plazo legalmente
establecido.

En el caso de actas de disconformidad, los intereses de demora se calcularan hasta
la conclusion del plazo establecido para formular alegaciones”.

La Sentencia de la Audiencia Nacional, objeto de este recurso, se fundamenta
exclusivamente en el articulo 191.2 del RGAT que dispone “En el caso de actas de
disconformidad, los intereses de demora se calcularan hasta la conclusion del plazo
establecido para formular alegaciones”.

Ahora bien, esa norma no esta regulando la liquidacion de los intereses de demora en
el acuerdo de liquidacion, sino que indica como tienen que reflejarse en las propuestas
de liquidacion o actas los intereses de demora, habida cuenta de que en ese momento
auln no se conoce el momento en el que se dictara la liquidacién correspondiente.

Los intereses de demora tal y como se configuran en el articulo 26 de la LGT/2003
se exigen a los obligados tributarios como consecuencia de la realizacion de un pago
fuera de plazo, calculandose sobre el importe no ingresado y durante el tiempo que se
extienda el retraso del obligado. En este caso, el retraso del pago del obligado tributario
se produce hasta el momento en que se practica la liquidacion a partir de la cual el
obligado puede hacer frente al pago de las cantidades debidas a la Administracion. Y asi
se recoge en el apartado 191.1 del RGAT que deja claro que la liquidacion incorporara
los intereses de demora hasta el dia en que se dicte o se entienda dictada la liquidacion.

El apartado 2 distingue hasta cuando se deben computar los intereses de demora en
las actas (propuestas de liquidacion) en funcion del tipo de las mismas.

Taly como se deduce del articulo 153 de la LGT/2003 las actas contienen propuestas
de liquidacion y constituyen una fase previa a la liquidacién, que conforme al articulo
101 de la LGT/2003 es el acto resolutorio del procedimiento de inspeccion. Por lo tanto,
lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 191 del RGAT, relativo a la forma de liquidar
intereses en las propuestas de liquidacion, no excluye la aplicacion del apartado 1,
referente a la forma de liquidar los intereses en las liquidaciones, actos resolutorios del
procedimiento y posteriores en el tiempo.

En el caso de las actas de conformidad y con acuerdo la liquidacion de intereses
coincidird normalmente con la contenida en el acta. En la mayoria de los casos
la liquidacién no se va a generar de manera expresa sino tacita, ya que conforme a
los articulos 155.5 y 156.3 de la LGT lo que se produce es una confirmacion por el
transcurso del tiempo de la propuesta contenida en el acta. De esa forma, en caso de
actas con acuerdo y de conformidad, generalmente coincidiran los intereses resultantes
calculados conforme al apartado 2 y conforme al 1 del articulo 191 del RGAT.

Sin embargo, el caso de las actas de disconformidad (la que nos ocupa) es distinto,
ya que va a haber una liquidacion expresa, cuya fecha se desconoce en el momento de
la suscripcion del acta.

Partiendo del hecho de que la cuantificacion de la deuda tributaria contenida en
el acta no va a ser la definitiva puesto que no se trata de una liquidacion, el apartado
segundo Gnicamente da un criterio al érgano de inspeccion acerca de los intereses que
deben incluirse en la propuesta.

El legislador podria haber optado porque no se incluyeran intereses en dicha
propuesta, sino que se calcularan en el momento en el que se dispusiera del “dies ad



quem” para su computo: la fecha de liquidacion. No obstante, el legislador ha optado
por incluir en la propuesta una cifra lo mas aproximada posible a lo que pudiera resultar
posteriormente de la liquidacion. De esta manera, se le permite al obligado tributario
alegar respecto de todos los elementos de célculo de los intereses de demora salvo el
“dies ad quem”, desconocido en ese momento. Asi, el interesado puede alegar en el
tramite de alegaciones respecto de la base de calculo, el tipo aplicable, los periodos de
coémputo, el dies a quo, etc. Dentro de las dos fechas ciertas de las que podia disponer
el actuario: la fecha del acta o la fecha de finalizacién del plazo para realizar alegaciones
se optd por esta Ultima por ser la mas proxima a la fecha de liquidacion y asi se reflejé
en el apartado 2 del articulo 191.

Con posterioridad, en la liquidacién se deben calcular e incluir los intereses hasta
la fecha en que se produzca ésta, de acuerdo con lo contenido en el art. 26.4 de la
LGT, asi como el art. 191.1 del RGAT, que regula los intereses que han de constar en la
liquidacién, Unico acto donde se fija la cuantia de la deuda tributaria que ha de ingresar
el obligado.

De acuerdo con lo expuesto, el apartado 2 no excluye la aplicacién del apartado
1 sino que lo complementa y regula una fase anterior en el procedimiento. No existe
contradiccion entre los dos apartados puesto que se esta regulando el calculo de los
intereses en dos momentos temporales diferentes.

No se produce ninguna contradiccion entre los apartados 1y 2 del art. 191 RGAT,
que deba resolverse a favor del apartado 2, y en contra de los arts. 26.3 de la LGT y
191.1 del RGAT. Procedera la aplicacion coincidente de ambos apartados en distintos
momentos temporales del procedimiento. Asi, en el acta de disconformidad se adjuntara
una propuesta de liquidacion de intereses hasta la conclusion de plazo para formular
alegaciones (apartado 2) y la posterior liquidacion incorporara los intereses de demora
hasta el dia en que se dicte (apartado 1).

Si se entendiera que el articulo 191.2 del RGAT constituye una especialidad respecto
de lo dispuesto en el apartado 1y que, por tanto, la liquidacién de intereses de demora
no puede ir méas alla de la terminacion de plazo de alegaciones para el caso de las
actas de disconformidad se producirian situaciones ajenas a toda légica como las que
se exponen a continuacion.

1) Atentaria contra el principio de jerarquia normativa: Tal principio implica que la
interpretacion de una norma reglamentaria no puede ir en contra de la ley. Ahora bien,
el art. 26.3 de la LGT/2003 establece, con caracter general, que el interés de demora
“resultara exigible durante el tiempo al que se extienda el retraso del obligado”. La
Unica excepcion establecida por la ley, en el art. 26.4, se refiere a los incumplimientos
por causas imputables a la Administracion tributaria de los plazos fijados por la ley
para resolver. Luego, “sensu contario”, si se cumplen los plazos de duracion de las
actuaciones inspectoras no existe excepcion al devengo de los intereses.

En este sentido, conviene senalar que en los casos de las actas de disconformidad,
seguidas de las correspondientes alegaciones formuladas por el interesado, en ningln
caso puede cerrarse el dies a quem de exigencia de intereses de demora de la liquidacion
el dia en que finaliza el plazo concedido al obligado para formular las alegaciones o el
dia en que estas se formulan sino el dia en que se dicta el acuerdo de liquidacion,
dictado, eso si dentro del plazo méaximo de duracién de las actuaciones inspectoras.

Resulta indudable que la Oficina Técnica de la Inspeccion de los Tributos competente
para dictar el acto de liquidacion debe disponer del plazo necesario para analizar con



detalle esas alegaciones no solo de un expediente sino de otros muchos, en su mayor
parte de gran complejidad, a su cargo, y dictar el oportuno acuerdo de liquidacién en
el plazo maximo de duracion del procedimiento, Gnico limite - insistimos- derivado del
articulo 150 LGT/2003 que existe, siendo los intereses de demora devengados hasta ese
momento a cargo del obligado, una consecuencia normal y ordinaria de la regularizacion
tributaria de su situacién juridica en el seno de un procedimiento normalizado que
concluye con la emanacion en plazo, tras sus alegaciones, de un acto de liquidaciéon de
una deuda tributaria que incluye los intereses de demora derivados del procedimiento
inspector.

De acuerdo con el art. 26.3 de la LGT/2003 los intereses de demora dejaran de
calcularse cuando deje de producirse el retraso del obligado tributario en el cumplimiento
de la otra obligacion. Luego, mientras que la Administracion actle dentro de los plazos
procedimentales establecidos, se devengan intereses de demoray, cuando los incumpla,
dejan de devengarse.

Ademas, el art. 8.e) LGT/2003 establece la reserva de ley para “El establecimiento y
modificacion de los recargos y de la obligacion de abonar intereses de demora”, siendo
el periodo de devengo de los intereses uno de los aspectos esenciales de esta institucion.

Y, conforme al art. 26.5 de la LGT/2003, en aquellos casos en los que sea anulada
una liquidacion, y sea necesaria la practica de una nueva, los intereses se devengaran
desde el incumplimiento del obligado tributario hasta el momento en el que se dicte
una nueva, y ello con independencia del procedimiento en el que se hayan dictado las
liquidaciones anuladas y con independencia de la tramitacion que se ha desarrollado en
el mismo. Es decir, con independencia de que, por ejemplo, se hayan suscrito actas de
conformidad o de disconformidad.

2) Supondria la inaplicacion de la regla del articulo 191.1 del RGAT. Si se entiende
que el apartado 1 del articulo 191 del RGAT referido a las liquidaciones derivadas
del procedimiento inspector contiene la regla general y el apartado 2 referido a las
actas contiene una regla especial para el caso de actas con acuerdo, conformidad y
disconformidad, el apartado 1 quedaria sin contenido dado que al ser las actas las
propuesta regularizacion derivadas de un procedimiento inspector (articulo 143.2 LGT),
no hay liquidacién en un procedimiento inspector a la que no preceda un acta, por lo
gue no llegarian nunca a calcularse “intereses de demora hasta el dia en que se dicte la
liquidacién” tal y como establece el 191.1 del RGAT.

3) Supone desconocer la naturaleza indemnizatoria de la exigencia de los intereses
como prestacion accesoria. De acuerdo con el art. 26 LGT/2003, el interés de demora
es una prestacion accesoria de evidente caracter indemnizatorio cuya finalidad es
precisamente actualizar financieramente el pago que no se ha realizado en plazo. Por
ello, con caracter general, los intereses de demora se devengan “ex lege” desde que
se deja de pagar una obligacién tributaria de caracter pecuniario hasta que finalice
el retraso en el pago. Lo contrario seria desconocer la naturaleza indemnizatoria (no
sancionadora) de los intereses de demora.

Luego, los intereses de demora se exigen a los obligados tributarios como
consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo, calculandose sobre el importe
no ingresado y durante el tiempo que se extienda el retraso del obligado. En este caso, el
retraso del pago del obligado tributario se produce hasta el momento en que se practica
la liquidacion a partir de la cual el obligado puede hacer frente al pago de las cantidades
debidas a la Administracion.



4) Supondria un tratamiento discriminatorio entre la liquidacion de intereses
en acta de conformidad y disconformidad: Partiendo del mismo resultado de una
comprobacion inspectora, en las actas de conformidad se liquidarian mas intereses
de demora (un mes desde el dia siguiente al acta) que en las liquidaciones derivadas
de actas de disconformidad (15 dias desde la fecha del acta) con lo cual se estaria
colocando en peor condicién al contribuyente que acepta la regularizaciéon practicada
por la inspeccion y evita conflictividad y costes a la Administracion que a aquel que se
muestra disconforme con dicha regularizacion.

5) Supondria un diferente tratamiento en los procedimientos de inspeccién y de
gestion: De adoptarse la interpretacion que propugna la Sentencia, la limitacion en cuanto
al computo de intereses soélo se aplicaria a las actas derivadas de los procedimientos
de inspeccion, con lo que se produciria un tratamiento desigual con las liquidaciones
que se emitieran por érganos de gestion o de inspeccién en un procedimiento ajeno
al de inspeccion, como, por ejemplo, en un procedimiento de comprobacion limitada.
Al no existir un articulo especifico, de acuerdo con el articulo 26 de la LGT/2003, se
liquidarian intereses de demora hasta el momento de la liquidacion, tanto si ha prestado
conformidad como si no.

6) Conllevaria incoherencias en caso de la liquidacion de intereses en actas de
conformidad con liquidacion expresa: En los casos de actas de conformidad en los que
el 6rgano competente para liquidar dicta un acuerdo expreso al que se refiere el articulo
156.3 de la LGT, ello supone que dicho acuerdo debe emitirse antes de producirse la
confirmacion tacita por el transcurso del mes. Si se siguiera el mismo criterio utilizado
por la sentencia para las actas de disconformidad (aplicaciéon de la regla especial del
apartado 2) los intereses de demora en esos casos se calcularian hasta el transcurso
del mes desde el dia siguiente a la fecha del acta cuando en realidad la liquidacion se
produciria en una fecha anterior, por lo que se estaria calculando una cantidad mayor
que la exigible.

7) Supondria considerar errbneamente que el acta contiene la liquidaciéon de
los intereses de demora, cuando se trata de una mera propuesta. El art. 101 de la
LGT/2003 prescribe que la liquidacion tributaria es el acto resolutorio que pone fin al
procedimiento y determina la deuda tributaria correspondiente, que debe incluir los
intereses de demora. Pero las actas de inspeccion no son liquidaciones, sino meras
propuestas de liquidacion (art. 143.2 de la LGT/2003). Por ello, las actas constituyen una
fase previa a la liquidacion que no pone fin al procedimiento inspector y la cuantificaciéon
de los intereses en el acta no deja de ser una mera propuesta. Su inclusion en el acta no
es para fijarlos definitivamente, sino para informar al interesado sobre la fecha de inicio
del codmputo, la base de calculo, el tipo de interés aplicado, etc. que permitan alegar
al contribuyente si estima incorrectos esos datos o calculos. Por lo tanto, lo dispuesto
en el apartado 2 del art. 191 del RGAT, relativo a la forma de liquidar intereses en las
propuestas de liquidacion, no excluye la aplicacion del apartado 1, referente a la forma
de liquidar los intereses en las liquidaciones, actos resolutorios del procedimiento
y posteriores en el tiempo. Ambos apartados se complementan ya que regulan fases
distintas del procedimiento.

Como ya dijimos en nuestro escrito de preparacion, este planteamiento ha sido
asumido por la misma Audiencia Nacional (Sentencia de 4 de marzo de 2002 r.786/2018,
de su Seccién Segunda), incluso la misma Seccion que ha dictado la sentencia recurrida
-Sentencia de 7 de junio de 2012 r. 315/2011 JT 2012/579 - a la que, por cierto, no se
hace mencion alguna en el fallo impugnado siquiera para justificar el cambio de criterio.



Por todo ello, consideramos que la sentencia impugnada no se ajusta a derecho,
debiendo estimarse el recurso y corregirse la misma con la emanacioén de la oportuna
doctrina jurisprudencial por esa Sala.

3.- PRETENSION QUE SE DEDUCE Y PRONUNCIAMIENTO QUE SE SOLICITA

En base a todo lo expuesto, se solicita la estimacion del recurso de casacion con la
consiguiente anulacion de la sentencia estimatoria en parte de la Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Sexta - de la Audiencia Nacional, de fecha 23 de noviembre
de 2022, dictada en el recurso interpuesto por XXX, S.L. contra resolucion del TEAC de
18 de septiembre de 2019, por ser contraria a derecho y que, interpretando, en primer
lugar correctamente los preceptos identificados en el auto de admisién, siente como
doctrina que:

- El dies ad quem del devengo de intereses de demora correspondiente a las
liquidaciones que se derivan de un acta suscrita en disconformidad es la fecha del
acuerdo de liquidacion -dictado dentro del plazo maximo de duracion del procedimiento
inspector-, debiendo exigirse, por tanto, intereses al obligado hasta esa fecha.

La estimacion del recurso ha de llevar a esa Sala a la desestimacion integra del
recurso del obligado contra la resolucién del TEAC y a la confirmacion, por tanto, de la
liquidacién recurrida, que incluye la oportuna liquidacion de intereses de demora.



REGIMEN JURIDICO TRIBUTARIO

20.24 EL PRINCIPIO DE CALIFICACION JURIDICA DEL ARTICULO 13 DE LA LEY
GENERAL TRIBUTARIA. POSIBILIDAD DE RECALIFICAR DIRECTAMENTE
LAS OPERACIONES REALIZADAS -EX ARTICULO 13 LGT/2003. ESCRITO
DE OPOSICION AL RECURSO DE CASACION

Resumen: El principio de calificacion juridica del articulo 13 de la Ley General
Tributaria. Posibilidad de recalificar directamente las operaciones realizadas -ex
articulo 13 LGT/2003 sin que sea hecesario, por tanto, acudir a la tramitacion de un
procedimiento de declaracion en la aplicacion de la norma tributaria previsto en el
articulo 15 LGT/2003. Alcance e interpretacion del articulo 99.5 de la Ley del IRPF.

EL ABOGADO DEL ESTADO, en el ejercicio de la representacion que por ministerio
de la ley ostenta, en el recurso de casacion interpuesto por XXX contra Sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede
de Las Palmas, - Seccion Primera- de 7 de febrero de 2023 (r. 222/2022), ante la Sala
comparece y como mejor proceda en derecho DICE:

Que, cumplimentando el traslado conferido, por medio del presente escrito vengo a
formular OPOSICION al recurso en base a las siguientes:

ALEGACIONES

PRIMERA .- Planteamiento

Las cuestiones de interés casacional del presente recurso estan plasmadas en el
auto de admision de 24 de enero de 2024 y se concretan en lo que sigue:

“1. Determinar si la Administracion tributaria, al amparo del articulo 13 de la
Ley General Tributaria, puede directamente recalificar como reduccion de capital con
devolucién de aportaciones, a los efectos del articulo 33.3.a) de la Ley del IRPF un
conjunto de operaciones consistentes en la adquisicién en autocartera de determinados
valores representativos del capital de una sociedad y, subsiguientemente, una reduccion
de capital con amortizacion de aquellos valores; o si, por el contrario, tal recalificacion
exige la previa tramitacion de un procedimiento de declaracion de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria previsto en el articulo 15 de la Ley General Tributaria.

2. Para el caso de respuesta afirmativa a la anterior pregunta, reforzar, completar o
matizar la jurisprudencia de esta Sala, determinando si, de conformidad con el articulo



99.5 LIRPF, un contribuyente que percibe ingresos de una persona o entidad obligada
a practicar la correspondiente retencion y el ingreso en la Hacienda Publica puede
deducirse las cantidades que debieron ser retenidas e ingresadas cuando no se ha
acreditado la practica de la retencion o el ingreso”.

Como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion,
se identifican los articulos 13 y 15 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria y el articulo 99.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el
debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

Este recurso guarda intima relacion (las cuestiones de interés casacional y la
operacion es la misma) con el recurso de casacion 3532/2023, al que nos hemos
opuesto ya al mismo tiempo que a este.

SEGUNDA.- ANTECEDENTES

Como hacemos en otras ocasiones, una mejor comprension de la problematica
suscitada, que nos permita dar una respuesta precisa a las cuestiones de interés
casacional admitidas, hace conveniente reproducir, con el propio auto de admision, los
hechos mas relevantes del recurso, que se concretan en lo que sigue:

1. EI 5 de abril de 2018 se comunica a la recurrente el inicio de un procedimiento
inspector, cuyo alcance era parcial, limitado a la comprobacion de las operaciones
efectuadas con las participaciones que ostentaba de la sociedad XXX, S.L., y referido al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), periodo 2013.

2. La recurrente habia presentado declaracion-liquidacion por el IRPF del periodo
2013, con los datos y resultado que obran en el expediente, y de la que destaca, en
lo que aqui interesa, una ganancia patrimonial por importe de 403.338,73 euros, por
razén de las operaciones realizadas con las participaciones de la entidad XXX, S.L.
que, tras la aplicacion de los coeficientes de abatimiento recogidos en la disposicion
transitoria 92 de la Ley 35/2006, del IRPF, previstos para las ganancias derivadas de
elementos patrimoniales adquiridos antes de 31 de diciembre de 1994, se convierte en
una ganancia reducida no exenta, imputable a 2013, de 170.025,88 euros.

3. Lalnspeccion disiente de la calificacion que efectud la recurrente al consignar tal
renta como ganancia patrimonial, entendiendo que en realidad lo que se ha producido
es una reduccion de capital con devolucion de aportaciones a los socios, lo cual,
conforme a lo dispuesto en el articulo 33.3.a) de la LIRPF, determina la obtencion de un
rendimiento del capital mobiliario.

4. El 24 dejulio de 2018 se incod acta en disconformidad, que incluye la propuesta
de liquidacion, presentandose el 9 de agosto siguiente alegaciones a la propuesta, en las
que se manifiesta que resulta acreditado que las operaciones realizadas tienen encaje
en el concepto de ganancias patrimoniales del articulo 33.1 LIRPF, citando consultas
vinculantes de la Direccién General de Tributos en las que, a juicio de la recurrente, se
declara que la transmisién de participaciones a la propia sociedad genera variacion
patrimonial a la persona fisica transmitente.



5. El 4 de octubre de 2018, la AEAT en Canarias dicta acuerdo de liquidacion
provisional, que confirma la indicada propuesta de regularizacion.

De todo ello se determina una deuda tributaria de 141.539,52 euros.

6. Disconforme con esa decision, el obligado tributario recurri6é ante el TEARC que,
por acuerdo de 31 de marzo de 2022, desestimo la reclamacion.

7. Contra la referida resolucion se interpuso recurso, n° 222/2022, ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, desestimado
en sentencia de 7 de febrero de 2023, que razona:

«Pues bien, el citado alegato debe ser desestimado, por cuanto, acorde con el
planteamiento que se ha seguido, al dar prioridad a los aspectos objetivos del caso
circunscritos a la atribucion patrimonial efectuada por la sociedad a los socios como
consecuencia de la generacion de dicha autocarteray su ulterioramortizacion, no resulta
atendible el aducido exceso de la Administracion en sus facultades de calificacion y
sobre la necesidad de acudir al procedimiento de conflicto en aplicacion de la norma,
puesto que la calificacion fiscal sostenida se realiza sin alterar la naturaleza juridica
de los negocios realizados y sin atribuir a su utilizacién una finalidad artificiosa con
voluntad de engano y ocultacion. Lo que la Inspeccion ha llevado a cabo es una labor de
calificacion de los negocios mercantiles socios-sociedad analizados en su conjunto, no
quedandose solo con el efecto aislado de la venta de las participaciones de los socios a
la sociedad, sino concatenando lo anterior con la ulterior amortizacion de la autocartera
de la mercantil, dadas las circunstancias o indicios ya analizados, trasladando tal
calificacion al IRPF de los socios a efectos de determinar la fuente u origen de la renta
que para ellos se generd, y en consecuencia recalificando la ganancia patrimonial
declarada a rendimientos de capital mobiliario, que es como en ultima instancia debe
ser exigida la obligacion tributaria».

Por lo que respecta a la pretension subsidiaria, caso de que las operaciones
societarias realizadas determinen para el participe la obtencion de un rendimiento del
capital mobiliario, solicitaba la actora el derecho a deducir las retenciones que sobre tal
rendimiento debid practicar la sociedad, con apoyo normativo en el articulo 99.5 LIRPF,
la sentencia impugnada responde que

«Dicho planteamiento obliga a este parte a analizar en qué medida tal conclusion se
ajusta a la reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo num. 443/2021, de fecha 25 de marzo de 2021, Rec. casacion 8296,/2019,
en la que se analiza la procedencia de la deduccion de las cantidades que debieron
ser retenidas e ingresadas cuando no se ha acreditado la practica de esa retencion
en un supuesto de vinculacion con el retenedor. En idéntico sentido la sentencia de la
Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo nam. 765/2021, de fecha
31 de mayo de 2021, Rec. casacion 5444,/2019, para el caso de ingresos a cuenta de
retribuciones en especie. Como se aprecia, un contribuyente del IRPF que percibe unos
ingresos de una persona o entidad que esta obligada a practicar la correspondiente
retencion y el ingreso en la Hacienda Publica, no habiéndose acreditado la practica de
tal retencion o tal ingreso, puede deducirse las cantidades que debieron ser retenidas
e ingresadas, aunque el perceptor de la renta ostente el 50 por 100 del capital de la
persona o entidad pagadora y sea administrador solidario de la misma, pero deja abierta
la posibilidad de denegar tal deduccion de las cantidades que debieron ser retenidas e
ingresadas, cuando la falta de la retencion o el ingreso no sea imputable exclusivamente



a la actuacion del retenedor, esto es, exista causa imputable al perceptor, siendo ello
una cuestion que se debe analizar segun las circunstancias del expediente en cuestion,
habla de que «es una cuestion a resolver caso a caso». Adviértase como senala que la
conducta del perceptor «en principio» es ajena a la falta de retencion, esto es, no afirma
categoricamente que siempre y en todo caso la conducta del perceptor de la renta sea
ajena a dicho déficit en la practica e ingreso de la retencion. Lo que ocurre que en el
caso que se examina, por el mero hecho de que el perceptor sea socio y administrador
de la entidad pagadora, no implica sin mas, su participacion en el incumplimiento en
tomo a la practica y el ingreso de las retenciones debidas» (sic).

TERCERA.- SOBRE LAS INFRACCIONES NORMATIVAS y JURISPRUDENCIALES
RELACIONADAS CON LA CALIFICACION JURIDICA

Respecto a esta primera cuestion de interés casacional la recurrente entiende que la
sentencia recurrida ha infringido los articulos 13 y 15 de la LGT/2003, en especial este
Gltimo, y la doctrina de esa Sala, de la que es ejemplo final la Sentencia de 24 de julio
de 2023 c. 1496/2002, sobre el principio de calificacién juridica y la entrada en juego
del supuesto de conflicto en la aplicacién de la norma, con la correlativa obligacion de
tramitar el procedimiento previsto en el articulo 159 de la LGT/2003.

En otras palabras, se trataria de precisar, para el caso concreto suscitado, si la
Inspeccion tributaria, acudiendo al principio de calificacion juridica del articulo 13 de
la LGT/2003, puede considerar como rendimientos de capital mobiliario del IRPF y no
como ganancias patrimoniales, como entiende la recurrente, las operaciones realizadas
con las participaciones de la entidad XXX, S.L.

De una forma mas precisa, la recurrente, en su autoliquidacion del IRPF 2013,
declar6 - como hemos visto- , una ganancia patrimonial por importe de 403.338,73
euros, por razén de las operaciones realizadas con las participaciones de la entidad XXX,
S.L. que, tras la aplicacion de los coeficientes de abatimiento recogidos en la disposicion
transitoria 9% de la Ley 35/2006, del IRPF, previstos para las ganancias derivadas de
elementos patrimoniales adquiridos antes de 31 de diciembre de 1994, se convierte en
una ganancia reducida no exenta, imputable a 2013, de 170.025,88 euros.

La Inspeccion, por el contrario, en el seno de un procedimiento inspector, de alcance
parcial, limitado a la comprobacion de esas operaciones, disiente de la calificacion que
efectué la recurrente al consignar tal renta como ganancia patrimonial, entendiendo
que, en realidad, lo que se ha producido es una reduccién de capital con devolucién de
aportaciones a los socios, lo cual, conforme a lo dispuesto en el articulo 33.3.a) de la
LIRPF, determina la obtencion de un rendimiento del capital mobiliario.

Girando, en primer término, la primera cuestion de interés casacional, sobre
el principio de calificacion juridica del articulo 13 de la LGT/2003, y sin perjuicio de
reconocer la doctrina jurisprudencial reciente de esa Sala de la que es ejemplo Gltimo la
Sentencia de 24 de julio de 2023 ¢.1476/2002, que sigue la estela de las Sentencias de
2y 22 dejulio de 2020 y 23 de febrero de 2023, si queremos hacernos eco del cambio
en la doctrina de esa Sala, con el nuevo recurso de casacion, pues hasta ese momento,
como ponen de manifiesto las Sentencias de 16 de mayo de 2011 ¢.4702/2008 y 23
de junio de 2011 ¢.2736/2009, en casos, muy similares a este, sin mayores problemas,
habia reconocido, en general, el juego del principio de calificacién juridica para recalificar



operaciones como la planteada, siempre claro esta, como aqui vamos a acreditar, que
no concurriese un supuesto de simulacion o conflicto en la aplicacion de la norma.

En efecto, como se deduce claramente de esos fallos y recoge la sentencia
impugnada, de las condiciones en que se desarrollaron las operaciones cuestionadas
podia inferirse, en aplicacion de ese principio de calificacion, que la adquisicion de
acciones o participaciones propias, adquisicion realizada, como aqui, sin artificio alguno
ni voluntad de engano u ocultacién entre los intervinientes, miembros todos de la misma
familia, era un instrumento para una operacion de reduccién de capital con la finalidad
de devolucion de aportaciones a los socios, sin que pudiera entenderse dicha adquisicion
de forma independiente, lo que implicaria su tributacion como ganancia patrimonial
del articulo 33.1 de la LGT/2003 sino como un fase inherente a una operacion de
reduccion de capital con devoluciéon de aportaciones, a la que resultaria aplicable el
régimen establecido en el articulo 33.3.a) LIRPF/2006 y, por ende, su tributacién como
rendimiento de capital mobiliario.

No obstante, esa Sala, en su reciente doctrina jurisprudencial, da un giro en su
doctrina al respecto y llega a analizar la esencia de la llamada calificacion juridica del
hecho, acto o negocio juridico del citado articulo 13 de la LGT/2003, limitada, por tanto,
a determinar si el hecho, acto o negocio de la realidad encaja en la hip6tesis normativa
que ha configurado la ley, atendiendo a su naturaleza juridica y con independencia,
como dice el precepto, de la forma y denominacion que los interesados le hubieren
dado. A sensu contrario, - se dice - cuando la Administracion prescinde por completo
del negocio juridico realizado, en este caso, de un negocio juridico de adquisicién de
participaciones sociales y lo conecta a uno posterior de amortizacién de acciones y
reduccion de capital, ya estariamos en el ambito del conflicto en la aplicaciéon de la
norma del articulo 15 LGT/2003.

Pues bien, aunque pudiera pensarse que lo expuesto encajaria en el caso concreto
suscitado, nuestra opinion es contraria a ello pues, si bien , con caracter general, la
transmisién de acciones/participaciones por parte del socio persona fisica genera en
este una renta calificada como ganancia patrimonial (articulo 33.1 LIRPF), ya que ello,
como dice el precepto, supone una alteracion en la composicion de su patrimonio ligado
normalmente a una variacion en el valor del citado patrimonio cuya determinacion o
calculo en el caso de acciones o participaciones no cotizadas se realizada de acuerdo
con lo establecido en el articulo 37.1.b) LI-RPF, y ello, en principio con independencia de
quien sea el destinatario o comprador de tales activos, cuando, como en este concreto
caso, el adquirente de esos titulos, es la propia entidad emisora de los titulos que,
ademas, procede a reducir el capital correspondiente a las acciones/participaciones que
previamente adquirié al socio/participe, amortizando estas, aplicando directamente,
al no existir artificio u ocultacion alguna, el principio de calificacion juridica, entraria
directamente en liza la posibilidad de que sea aplicable al caso el articulo 33.3.a)
LIRPF/2006 y que, por ende, se califique la renta obtenida por la persona fisica como
rendimiento de capital mobiliario.

En efecto, a diferencia del caso resuelto en la Sentencia de 24 de julio de 2023
¢.1496/2022, invocada de adverso, en el que, la adquisicion de las acciones propias
por parte de la sociedad se acordd por la Junta General Extraordinaria el 28/03/2008,
formalizandose, seglin se lee en la sentencia de instancia, en escritura de compraventa de
24/04,/2008, mientras que la amortizacién de dichos valores se produjo el 23/07/2008,
varios meses después, en el caso ahora enjuiciado de la sefiora XXX, el 07/02/2013 se
produce una primera adquisicion de participaciones por parte de la sociedad XXX, S.L.



(acuerdo de la Junta General Universal de 14/01/2013) y el 21/02/2023 una segunda
adquisicién, en base a un acuerdo de la Junta General Extraordinaria Universal fechado
sélo seis dias antes.

En este mismo 21 de febrero de 2013 se formaliza la reduccion de capital con
amortizacion de las participaciones adquiridas. Como vemos, el lapso temporal es
mucho mas reducido, llegando a realizarse en un mismo dia el acuerdo de adquisicion
del segundo paquete de participaciones, la formalizacion de la adquisicion en siy la
amortizacion de tales participaciones. Asi, al contrario que en el caso enjuiciado en la
Sentencia invocada, la Administracion no necesité aqui valorar diferentes operaciones
separadas en el tiempo, cuya formalizacién podia por tanto responder a motivos variados
(cambios en la situacion de la empresa, implementacién de una nueva estrategia
empresarial, etc.) y tratarse por tanto de operaciones autonomas con sustantividad
propia, sino que disponia por asi decirlo de una foto muy clara en un mismo momento
que le permitia apreciar de forma nitida la unidad negocial.

Y ello es relevante, por cuanto no ha sido necesario realizar una inferencia intrincada
para conectar diversas operaciones, sino que el caracter unitario de lo realizado emerge
practicamente sin dificultad en el mismo momento. En ello incide el hecho de que, al
contrario que en el caso de la Sentencia invocada, donde el acuerdo de adquisicion
de acciones propias fue rechazado por dos accionistas que detentaban mas del 40%
del capital (véase Sentencia de instancia de la Audiencia Nacional), los acuerdos de
adquisicion de autocartera por parte de XXX, S.L. fueron adoptados por unanimidad por
la Junta General. Si a ello anadimos que en las escrituras de compraventa y documentos
unidos se especifica que las acciones propias se adquirian para una posterior reduccion
de capital -cuya finalidad, por cierto, no se explicita-, podemos advertir sin esfuerzo el
caracter unitario de las operaciones a que nos hemos referido.

La cuestion de la proximidad temporal ya se abordaba en el acuerdo de liquidacion
dictado, citando una Sentencia de la Audiencia Nacional, la cual se apoyaba en
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, al que nos
remitimos integramente en aras de la brevedad.

En la Sentencia del Alto Tribunal de 29/04/2008 a que se alude, el Tribunal realizaba
la siguiente cita de otra Sentencia suya previa:

“En cualquier caso, no puede olvidarse que la sentencia recurrida ademas de
sostener que: <<... hablar de simulacioén, en el presente caso, no cabe...>>, también
afirma que: <<las diversas operaciones individuales realizadas Unicamente tienen
sentido apreciadas en su conjunto, aunque juridicamente aparezcan con sustantividad
fiscal autbnoma>>, lo que, evidentemente, desvirtla la valoracion inicial de los negocios
juridicos individualmente considerados, y elimina la contradiccion interna que el actor
imputa a la sentencia, pues la operacidon que se enjuicia es la conjunta y no la de cada
uno de los negocios aisladamente considerados.”.

La realizacion de varias operaciones no obsta para que su valoracion y calificacion
pueda ser conjunta, en especial en un caso como el de la senora XXX, donde las
operaciones son casi simultaneas.

Todo ello, repetimos, sin necesidad de analizar si la finalidad perseguida es
notoriamente artificiosa o impropia para el resultado obtenido, propio del conflicto en la
aplicacion de la norma, bastando con tener presente sin mas, como senala el acuerdo de
liquidacion, siendo unos presupuestos o premisas objetivas, que no admiten réplica, la
proximidad temporal de las operaciones, las indudables vinculaciones familiares de los



socios, la falta de acreditacion de la finalidad de la reduccion y la existencia de reservas
en la sociedad, cuando, ademas, no se ha alterado significativamente la participacion
de los socios en el capital.

En todos esos datos se ha apoyado la Inspeccion para llegar a la calificacion del
negocio celebrado y por ende de las obligaciones tributarias inherentes al mismo como
rendimientos de capital mobiliario y no como ganancia patrimonial, atendiendo, por
tanto, a la verdadera naturaleza juridica del negocio realizado por los socios/participes
con la sociedad.

El hecho de que la operacion de reduccion de capital sin devolucion de aportaciones,
fuera objeto de una autoliquidacion por Operaciones Societarias del ITPAJD, con base
imponible O, no resulta significativo en contra de nuestro planteamiento, pues como tuvo
oportunidad de senalar la Sentencia de esa Sala de 16 de mayo de 2011, citada, “(...)
la calificacion como rendimiento de capital mobiliario de las rentas obtenidas por los
socios en supuestos de compraventa de acciones propias para su ulterior amortizacion,
partia de la constatacion factica de que las operaciones realizadas, al no implicar una
verdadera transmision economica de la propiedad de los accionistas en la sociedad
(en cuanto los socios mantienen el mismo porcentaje de propiedad sobre la sociedad),
representaban en realidad una distribucion tardia de los beneficios generados por la
sociedad”.

Es importante, por otro lado, resaltar, como hace el fallo de nuevo, un pasaje de la
sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2009 r. 339/2008, confirmada
por esa Sala en casacion, segln el cual “ (...) las operaciones de amortizacién con
reduccién de capital y restitucion de aportaciones se hallan dentro de lo que la Segunda
Directiva en materia de sociedades 77/91, de 13 de diciembre de 1976 (articulo 15)
refiere como “distribuciones” y no transmisiones, lo que explica su distinta naturaleza”.

Al final nos encontramos con la alternativa calificacion juridica - conflicto en la
aplicacion de la norma, aplicable, como dice el auto de admisién, a un conjunto de
operaciones consistentes en la adquisicion en autocartera de determinados valores
representativos del capital de una sociedad y subsiguiente reduccion de capital
con amortizacion de aquellos valores, recalificado por la Administracion tributaria,
considerando la renta derivada de esa operacion para la persona fisica beneficiaria
como un rendimiento de capital mobiliario y no como una ganancia patrimonial.

Ello requiere que hagamos una serie de consideraciones previas sobre el conflicto en
la aplicacion de la norma, regulado en el articulo 15 de la LGT/2003 y desarrollado en
el articulo 159 de la misma.

El articulo 15 de la LGT regula el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria en
los siguientes términos:
«Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando
se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base
0 la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes
circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.



b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevan-tes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales 0 propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comision
consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o
negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran
intereses de demora, sin que proceda la imposicion de sanciones.».

De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la LGT, el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria es la nueva figura llamada a sustituir al fraude de ley tributaria, que
se regulaba en el articulo 24 de la anterior Ley General Tributaria, Ley 230/1963, como
instrumento de la lucha contra el fraude fiscal sofisticado.

Quiere esto decir, que ambas figuras vienen a cumplir una misma funcién en el
ordenamiento juridico tributario, que no es otra que establecer un limite, desde la 6ptica
de dicho ordenamiento, a la autonomia de la voluntad.

Efectivamente, el Derecho pone a disposicion de los individuos, para regular como
mejor convenga nuestros propios intereses y estructurar nuestras relaciones juridicas
privadas, la posibilidad de celebrar negocios juridicos.

Por otro lado, la generalidad de la imposicion, consagrada en el articulo 31.1 CE, se
manifiesta, por un lado, en que las leyes reguladoras de los principales impuestos (esto
es, el IRPF, IS o el IVA, que son los que, con mucho, tienen mayor potencia recaudatoria
y constituyen los verdaderos pilares de nuestro sistema tributario), en lugar de contener
una enumeracion pormenorizada y exhaustiva de los negocios juridicos que conforman
sus hechos imponibles, se limitan a definir estos Ultimos, sin agotarlos, en una clara
vocacion de gravar toda manifestacion de capacidad econdémica que constituya el
objeto de tales impuestos. Dicha generalidad también se manifiesta en que las citadas
leyes si enumeran en cambio, de forma un tanto extenuante, las diferentes exenciones,
reducciones, deducciones, bonificaciones y supuestos de no sujecion que conforman las
excepciones que las mencionadas leyes permiten al dicho deber general de contribuir.

De lo dicho se sigue, en primer lugar, que en nuestro Derecho la regla es contribuir al
sostenimiento del gasto publico y no contribuir la excepcion, que debera estar justificada.
Y también se sigue, en segundo lugar, que es inexacta la afirmacién que algunos autores
sostienen que las leyes tributarias establecen una lista 0 mend de negocios juridicos
que constituirian otros tantos hechos imponibles, de manera que bastaria con celebrar
otro u otros no contemplados en dichas leyes para eludir la imposicion pues:

- la realidad es mas bien la contraria (el hecho imponible se suele definir en la ley
sin relaciéon a un negocio concreto, mientras que, por el contrario, son los beneficios
fiscales los que si se enumeran de forma exhaustiva);

- tal afirmacioén equivaldria a decir que la ley da la opcién a determinados individuos
(los que estarian en posicion de poder eludir el hecho imponible) de elegir si contribuyen
0 no al sostenimiento de los gastos publicos (lo que es claramente contrario a los
principios de generalidad, solidaridad y equitativa distribucion de la carga tributaria que
proclama el Tribunal Constitucional), o o que es lo mismo, que la ley permite a dichos
ciudadanos elegir si contribuyen o no a la consecucién del Estado social que reconoce



la Constitucion (Estado social cuyo logro es evidente que escapa a la autonomia de la
voluntad de los ciudadanos).

Por otro lado, nuestro Tribunal Constitucional tiene dicho, no en una, sino en varias
Sentencias, que la lucha contra el fraude fiscal legitima la intromision de los poderes
plblicos en la esfera de la libertad de los individuos:

“(...) el interés general inherente a la actividad inspectora de la Hacienda publica es
vital en una sociedad democratica para el bienestar econémico del pais, como prevé
el Convenio de Roma a la hora de legitimar la injerencia de la autoridad publica en el
derecho al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y de la correspondencia de
cualquier persona” (STC 50/1995);“impedir «una distribucion injusta de la carga fiscal
lleva consigo (...) la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y
eficaz, aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta” (STC 110/1984);“La lucha
contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los
poderes publicos y singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion
tributaria” (STC 76/1990).

Como conclusién a todo lo que llevamos dicho puede afirmarse que el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria (como antes el fraude de ley) no es otra cosa que un
limite a la autonomia de la voluntad. Es decir, un instrumento que el Legislador pone
en manos de la Administracion Tributaria para impedir que se malogre la justicia social
que proclama la Constitucion (en su doble vertiente, de equitativa distribuciéon de la
carga tributaria y, en dltima instancia, de gasto publico o Estado social), instrumento
que permite a dicha Administracion negar los efectos tributarios favorables derivados
de determinados negocios juridicos (precisamente los que atentan contra la citada
justicia social o bien comun), los cuales estan hoy definidos en el articulo 15.1 de la LGT,
reproducido mas arriba

Pues bien, llegados a este punto, y para descartar, en este caso, la existencia de un
conflicto en la aplicacién de la norma del articulo 15 LGT/2003, baste en primer lugar
tener en cuenta lo que senald ya la Sentencia de esa Sala de 20 de febrero de 2012
¢.6086/2008, en un caso igual al planteado, donde, en su FD Tercero, se indica.

“(...) no es menos cierto que la Administracion tributaria no calificé, en ningin
momento, el entramado juridico como un supuesto de fraude a la ley tributaria.
Simplemente se limité dentro de su ambito competencial a su recalificacion, y con
ello a la determinacién del alcance fiscal del conjunto de operaciones, transmisiones
y cesiones puestas de manifiesto. La Administracion tributaria ni actué al amparo del
articulo 23.1 de la Ley General Tributaria, ni acudié a la figura del fraude a la ley, ni llevé
a cabo calificacion fiscal alguna en esos términos o al abrigo de ese régimen juridico.

Solo es necesario acudir al previo procedimiento separado en los casos en que
considere que el negocio o los negocios juridicos se realizaron en fraude a la ley, no
cuando se limita a la recalificacion juridica de la operacion. En el caso analizado, no se
trataba de poner de manifiesto la existencia de una férmula negocial que, amparada
en un precepto legal, se hubiera llevado a cabo para eludir o minorar la tributacion
efectiva. No fue preciso, por ello, fijar la norma eludida ni la aplicable al caso concreto;
la Administracion se limité a fijar el sentido y el alcance de las operaciones, y con ello
sus consecuencias tributarias para las partes implicadas”.

Lo expuesto sirve de pértico a la respuesta de la Sala de instancia, objeto de este
recurso, respaldando la tarea de calificacion de la Administracion tributaria.



En este sentido desestima el alegato de adverso, dando prioridad a los aspectos
objetivos del caso circunscritos a la atribucion patrimonial efectuada por la sociedad
a los socios como consecuencia de la generacion de dicha autocartera y su ulterior
amortizacion, por lo que - dice - “(...) no resulta atendible el aducido exceso de la
Administraciéon en sus facultades de calificacion y sobre la necesidad de acudir al
procedimiento de conflicto en aplicacion de la norma, puesto que la calificacion fiscal
sostenida se realiza sin alterar la naturaleza juridica de los negocios realizados y sin
atribuir a su utilizacién una finalidad artificiosa con voluntad de engafio y ocultacion”.

Lo que la Inspeccion - sigue diciendo- ha llevado a cabo es una labor de calificacion
de los negocios mercantiles socios-sociedad analizados en su conjunto, no quedandose
solo con el efecto aislado de la venta de las participaciones de los socios a la sociedad,
sino concatenando lo anterior con la ulterior amortizacién de la autocartera de la
mercantil, dadas las circunstancias o indicios ya analizados, trasladando tal calificacion
al IRPF de los socios a efectos de determinar la fuente u origen de la renta que para
ellos se generd, y en consecuencia recalificando la ganancia patrimonial declarada a
rendimientos de capital mobiliario, que es como en Ultima instancia debe ser exigida la
obligacion tributaria».

Ello ha de llevar ya al rechazo de la pretensiéon de adverso y considerar, por tanto,
que es posible recalificar las operaciones realizadas - ex articulo 13 LGT/2003 - no
siendo necesario, por tanto, acudir al procedimiento de conflicto en la aplicacion de la
norma previsto en el articulo 15 LGT/2003 ya que no puede hablarse de la utilizacién
de un negocio juridico con una finalidad notoriamente artificiosa o impropia para la
consecucion del resultado obtenido.

CUARTA.- SOBRE LAS INFRACCIONES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES
RELACIONADAS CON LA RETENCION TRIBUTARIA

Respecto a esta segunda cuestion y partiendo de la base de que nos encontramos
ante unos rendimientos de capital mobiliario derivados de la correcta calificacion juridica
realizada por la Inspeccion tributaria - ex articulo 13 LGT - surge ya como segunda
cuestion de interés casacional la de reforzar, completar o matizar la jurisprudencia de
esta Sala, determinando si, de conformidad con el articulo 99.5 LIRPF, un contribuyente
que percibe ingresos de una persona o entidad obligada a practicar la correspondiente
retencion y el ingreso en la Hacienda Publica puede deducirse las cantidades que
debieron ser retenidas e ingresadas cuando no se ha acreditado la practica de la
retencion o el ingreso.

En este sentido, una vez superada, como senala el auto de admisién la doctrina
jurisprudencial que impedia descontar en estos casos el importe de las retenciones no
practicadas cuando el calculo de la deuda se produce en el seno de un procedimiento
inspector posterior a la autoliquidaciéon, debemos partir, como hace el auto, de las
Sentencias de 25 de marzo de 2021 ¢.8269/2019, invocada por la recurrente en su
escrito de preparacion, y 31 de mayo de 2021 c¢. 5444/2019, ambas tenidas en cuenta
por el TEAR y por la propia sentencia impugnada, y reproducidas en lo esencial en el
auto de admision, a las que hay que anadir las mas recientes de 20 de septiembre de
2023 ¢.1321/2022y 7 de febrero de 2024 ¢.3892/2022, expresamente invocadas de
contrario en su escrito de interposicion.



Dichas sentencias, aun admitiendo, con caracter general, que un contribuyente del
IRPF que percibe unos ingresos de una persona o entidad que esta obligada a practicar
la correspondiente retencion y el ingreso en la Hacienda Publica, no habiéndose
acreditado la practica de tal retencion o tal ingreso, puede deducirse las cantidades
que debieron ser retenidas e ingresadas, va analizando si, esa regla general, quiebra en
los casos en que la falta de retencién o el ingreso no sea imputable exclusivamente a la
actuacion del retenedor, existiendo, por tanto, una causa imputable al perceptor, lo que,
como dicen esos fallos, es “una cuestion a resolver caso a caso”.

Asi lo hace, en primer lugar, en la Sentencia de 25 de marzo de 2021, citada,
entendiendo que el hecho de que el perceptor del rendimiento ostente el 50 por 100 del
capital de la persona o entidad pagadora, siendo administrador solidario de la misma,
no es Obice para que pueda deducirse las cantidades que debieron ser retenidas e
ingresadas por la entidad obligada a practicar la retencion.

Otro tanto ocurre en el caso resuelto por la Sentencia de 31 de mayo de 2021, citada
igualmente, en la que el hecho de haber sido el perceptor -obligado tributario principal
- administrador Unico de la sociedad que debid haber practicado el ingreso a cuenta (y
que no se practico por causa imputable a esa sociedad obligada a realizar tal ingreso
a cuenta), resulta indiferente a efectos de que dicho obligado tributario principal pueda
deducirse de la cuota, la cantidad que debi6 ser ingresada en el Tesoro.

Sin embargo, las mas recientes Sentencias de 20 de septiembre de 2023 c.
1321/2022y 7 de febrero de 2024 ¢.3892/2022, con cita de la doctrina jurisprudencial
sentada en las sentencias anteriores, consideran no procedente la retencion (en unos
casos de retribuciones satisfechas a deportistas), senalando en la primera de ellas,
textualmente:

“Pues bien, nuestro caso es biendiferente, el clubyelpropio contribuyente consideraron
que la indemnizacion estaba exenta, ni se produjo retencion, ni fue declarado como
rendimiento sujeto por el jugador por lo que no la incluyd en su declaracion de IRPF,
cuando regulariza la Administracion a los 659.145,46€, no adiciona cantidad alguna, se
limita, correctamente ante la falta de retencion en las circunstancias vistas, a depurar la
obligacion principal, lo que se muestra conforme con la jurisprudencia de esta Sala en
los términos en los que se pronuncia la Sala de instancia.

El que el retenedor, insistimos, en las circunstancias vistas, que considera exenta la
cantidad pagada al jugador, con el asentimiento de este, pues asi se refleja al no incluirlas
en su declaracion, podra dar lugar, en su caso, a las responsabilidades derivadas del
incumplimiento de la obligacion accesoria, pero resulta juridicamente irrelevante para
trocar o modificar la obligacion principal que exclusivamente corresponde a la parte
recurrente; resultando un supuesto ajeno al regulado en el art. 99.5 de la LIRPF, que
evidentemente no se ha incumplido.

En definitiva, no hay cambio jurisprudencial, ni es necesaria matizacion alguna de la
doctrina legal existente, por mas que en este caso no se incumplié el precepto citado,
produciéndose la regularizacion dentro de los cauces propios de la obligacion principal
que habia de depurarse tomando como referencia la cantidad efectivamente percibida
por la indemnizacion acordada”.

Por su parte, la Sentencia de 7 de febrero de 2024, con idéntica cita jurisprudencial,
llega también a la misma conclusién de la sentencia anterior y a la improcedencia de la
retencion, senalando (FD Cuarto) que:



“(...) Interesa recordar que la sentencia recurrida declara hechos probados que ni
se produjo retencion, ni fue declarado rendimiento sujeto por el Sr. XXX, por lo que no
la incluy6 en su declaracion de IRPF. Es decir, lo mismo, que en las cuatro sentencias
a las que nos hemos remitido, de suerte que, como también ha ocurrido en los casos
enjuiciados en ellas, cuando se produce la regularizacion, la Administracién se limita,
correctamente, ante la falta de retencion en las circunstancias vistas, a depurar la
obligacion principal, lo que se muestra conforme con la jurisprudencia de esta Sala en
los términos en los que se pronuncia la Sala de instancia, independiente, en su caso,
de las responsabilidades derivadas del incumplimiento de la obligacion accesoria, la
de practicar la retencién, pues, como hemos dicho en dichas sentencias juridicamente
irrelevante para modificar la obligacion principal que exclusivamente corresponde a la
parte recurrente, la de incluir en su declaracion todos las rentas obtenidas; resultando
un supuesto ajeno al regula-do en el articulo 99.5 de la LIRPF que, evidentemente, no
se ha incumplido.

Finalmente, también en ese recurso, como en dos de los cuatro a los que nos
hemos remitido, la parte recurrente invoca el principio de integra regulacion y de buena
administracion, considerando que exigen a la inspeccion no limitarse a regularizar lo que
perjudica al contribuyente, sino también lo que le beneficia y, en dicha comprobacion,
ha de evitar las disfunciones derivadas de su actuacion, lo que significa que no cabe
trasladar las obligaciones del retenedor al perceptor de la renta.

Sin embargo, no cabe reprochar a la Administracion Tributaria la infraccion de ambos
principios, puesto que ninguna falta de diligencia trasluce el presente caso, maxime,
teniendo en consideracion que no fue hasta la correspondiente calificacion juridica,
efectuada por la inspeccion, respecto de las cantidades abonadas sobre las que no se
practicé retencién, cuando se constaté la obligacion de retener dichas cantidades por el
pagador, tesitura que no puede obviarse porque, dificiimente, la administracion podria
haberse dirigido contra el pagador, esto es, contra el obligado tributario retenedor hasta
que no calificé o constatd, en sede del obligado principal, que se trataba de una renta
no exenta.

En definitiva, al igual que hemos declarado en la STS de 20 de septiembre de
2023, y las tres a las que nos hemos remitido, al no existir cambio jurisprudencial, no
es necesaria matizacion alguna de la doctrina legal existente, pues no se incumplié el
precepto citado, sino que la regularizacion se produce dentro de los cauces propios de
la obligacion principal que habia de depurarse tomando como referencia la cantidad
efectivamente percibida por la indemnizacién acordada”.

Pues bien, en el presente caso, como afirman tanto el TEAR como la Sala de
instancia, con cita de la doctrina jurisprudencial indicada (menos las dos Ultimas,
por ser posteriores a su fallo) “(...) la instrumentacion de la reduccion de capital con
devolucion de las aportaciones efectuadas se ha llevado a cabo a través de la compra
de las acciones propias y su posterior amortizacion. Esta forma de realizar la operacion
es conocida por la reclamante, quien en la Junta General Extraordinaria de caracter
Universal consiente en la reduccion de capital con devolucion de aportaciones.

En este escenario resulta obvio que la actora no puede deducirse en su IRPF las
cantidades que debieron ser retenidas e ingresadas”.

En efecto, abundando en lo expuesto, en el caso enjuiciado, las retenciones no se
dejaron de practicar por causa exclusivamente imputable al obligado a retener, sino
que el contribuyente particip6 en la actuacion elusiva, ademas de que no se declararon



las rentas. En el caso de la sefora XXX, se indica en el escrito que las rentas si fueron
declaradas y que dona XXX no puede ser considerada responsable de la falta de
practica y/o ingreso de la retencion correspondiente, al no ser miembro del érgano de
administracion de la sociedad pagadora, ni poseer una participacion significativa.

El articulo 99.5 LIRPF exige como presupuesto para la deduccion de retenciones
que, debiendo practicarse, no se practicaron, el que la falta de retencién sea
imputable exclusivamente al retenedor. Como se indica en el acuerdo de liquidacion,
la responsabilidad de la falta de practica de retenciéon no es imputable en exclusiva a
la sociedad, habida cuenta de que la reduccion de capital fue acordada por la Junta
General Universal de la social, esto es, por la totalidad de los socios, y que dicho acuerdo
fue adoptado por unanimidad. Es decir, la senora XXX participé en la decision. Tal y
como indica la Audiencia Nacional en Sentencia de 23/02/2011 citada en el acuerdo
de liquidacion, “si la sociedad no ha retenido es porque el demandante, junto con los
otros cinco socios, acordaron la operacion antes descrita de adquisicion y disminucién
de capital mediante restitucion de aportaciones a los socios y que tal acuerdo se adopté
por unanimidad, por lo que, en puridad, la falta de retencion es atribuible a los socios”.

Ademas, si bien la senora XXX declar6 las rentas, no lo hizo como rendimiento del
capital mobiliario, sino como ganancia patrimonial, de tal forma que los coeficientes de
abatimiento determinaron un resultado muy inferior al real.

Como se indica en el acuerdo de liquidacion, las retenciones no se practicaron y se
ha producido la prescripcion del derecho a su comprobacion en sede de la sociedad,
reclamandose por tanto a la perceptora la obligacion principal sin deduccién alguna
de retenciones. No podemos ignorar que permitir a la obligada una deduccion de
retenciones que nunca se practicaron y que ya no pueden ser reclamadas a la entidad
que debidé hacerlo supondria un enriquecimiento injusto para tal obligada y, por
consiguiente, una minoracion de ingresos tributarios a todas luces injusta, por cuanto
el erario publico recibiria una cantidad menor que la obligacion principal (véase en este
sentido la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 30/06/2011 y
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13/05/2015, recurso n°® 138/2014, citadas
ambas en el acuerdo de liquidacion).

Descendiendo todavia mas al caso concreto, en el escrito de interposicion se afirma
que, como quiera que el porcentaje de participacion de la interesada era de sélo el 6 por
ciento, no es posible atribuirle responsabilidad alguna en la falta de retencion, que cabe
atribuir exclusivamente al pagador.

Sin embargo, se obvia interesadamente que la sociedad cuyas acciones se vendieron
estaba integramente participada por un grupo familiar, y que la operacion de compra
de acciones propias y su posterior amortizacion para acogerse a los coeficientes de
abatimiento de la D.T.29? de la LIRPF se adopt6 por el 100 por 100 del capital social,
integrado por todos los miembros del grupo familiar, formado por D* XXX e hijos -
hermanos XXX - (22,52%) y por D. XXX, D, XXX, D® XXX ( todos con un porcentaje, cada
uno, del 22,52% igualmente ) y D. XXX, con un 9,94%, porcentajes que se mantuvieron
practicamente idénticos tras la amortizacion de las participaciones.

Es decir, se aprecia con claridad, que se tratdé de una operacion planificada y
ejecutada con el concierto de la totalidad del grupo familiar, y que la adquisiciéon de
acciones seguida de una reduccion de capital tenia como Unico objetivo proceder al
reparto de parte del haber social entre los participes, como demuestra el hecho de los



porcentajes de participacion no registrasen variacion antes y después de la operacion
de amortizacion.

Aello se une que la operacion se sometié a votacion de la Junta General Universal, de
la que formaba parte la interesada, quien doy su voto positivo a la operacion.

Endefinitiva, laobligadatributaria, junto con el resto del grupofamiliar, fue directamente
responsable de la puesta en marcha y ejecucion de la operacion, la cual, como se ha
expuesto, no tuvo otra finalidad que evitar la tributacion de una parte importante de las
rentas (233.000 euros), circunstancias que impiden atribuir a la entidad pagadora, la
responsabilidad “exclusiva” por la falta de préactica de las retenciones.

Debe, rechazarse, por tanto, el planteamiento de adverso.

QUINTA.- SOBRE LA PRETENSION FORMULADA DE ADVERSO Y LA CORRECTA
INTERPRETACION DE LOS PRECEPTOS APLICABLES

Saliendo al paso del correlativo de adverso, solicitamos a esa Sala, en primer lugar,
que interpretando los preceptos identificados en el auto de admision y los demas
gue considere procedentes, en respuesta a las dos cuestiones de interés casacional
admitidas fije como doctrina que:

- Enun caso concreto como el suscitado, la Administracion tributaria, al amparo del
articulo 13 de la Ley General Tributaria, puede directamente recalificar como reduccion
de capital con devolucién de aportaciones, a los efectos del articulo 33.3.a) de la Ley
del IRPF un conjunto de operaciones consistentes en la adquisicion en autocartera de
determinados valores representativos del capital de una sociedad y, subsiguientemente,
una reduccién de capital con amortizacion de aquellos valores, sin que, por tanto, sea
necesario acudir a la tramitacion de un procedimiento de declaracion de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria previsto en el articulo 15 de la Ley General Tributaria.

- Partiendo de la calificacion de la operacion antes descrita como rendimiento de
capital mobiliario, ratificando su jurisprudencia Gltima al respecto sobre el alcance e
interpretacion del articulo 99.5 LIRPF, y para el caso concreto suscitado, que el hecho
probado de que la recurrente, junto con el resto del grupo familiar, fuera directamente
responsable de la puesta en marcha y ejecucion de la operacion, la cual, como se
ha expuesto, no tuvo otra finalidad que evitar la tributacion de una parte importante
de las rentas como rendimientos de capital mobiliario, impide atribuir a la entidad
pagadora, la responsabilidad “exclusiva” por la falta de practica de las retenciones y
hace improcedente por tanto, la deduccion de las cantidades que debieron ser retenidas
e ingresadas.

Sobre esa base, desestime ya el recurso, confirmando la sentencia recurrida y por
ende la resolucion del TEAR impugnada.



RESPONSABILIDAD

21.24 RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN MATERIA TRIBUTARIA. INVERSION
DEL ONUS PROBANDI. EL RESPONSABLE ES QUIEN DEBE ACREDITAR EL
HECHO IMPEDITIVO O EXTINTIVO DE SU RESPONSABILIDAD. ESCRITO DE
PREPARACION DE RECURSO DE CASACION

Resumen: Determinar si en los en los casos de responsabilidad subsidiaria al amparo
del articulo 43.1.a) LGT se produce una inversion del principio del onus probandi, de
modo que es el responsable quien debe acreditar el hecho impeditivo o extintivo de
su responsabilidad, todo ello en una categoria de responsabilidad a la que el Tribunal
Supremo otorga indole sancionadora.

EL ABOGADO DEL ESTADO, en la representacion legal y asistencia letrada que le
corresponde, ante la Sala y Seccion comparece y como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que se le ha notificado sentencia de 22 de mayo de 2024, de la Seccién Segunda
de esa Sala de lo Contencioso-Administrativo por la que se estima el recurso 274/2023,
interpuesto contra resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Asturias
(TEARA) de 10 de marzo de 2023, desestimatoria de sendas reclamaciones econémico
administrativas formuladas por XXX contra Acuerdo de la Dependencia de Recaudacion de
la Delegacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria de Oviedo de declaracion
de responsabilidad subsidiaria de deudas de XXX, S.L.P., por importe de 10.326,51 euros.

Que, considerando que dicha sentencia infringe el ordenamiento juridico y que
concurren los requisitos exigidos para impugnarla mediante recurso de casacion,
especialmente que concurre un interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, por medio del presente escrito se PREPARA RECURSO DE CASACION
conforme a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 29/1998, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LICA):

Primero.- PLAZO, LEGITIMACION Y RECURRIBILIDAD DE LA SENTENCIA QUE SE
IMPUGNA .-

Este recurso se prepara y presenta dentro del plazo de treinta dias contados desde
el siguiente a la notificacion de la sentencia. Prepara el recurso la Abogacia del Estado
en nombre y representacion de la Administracion General del Estado que fue parte en el
recurso ante esa Sala y Seccion, formulando oposicién a la demanda presentada por el
recurrente. Tiene por objeto una sentencia dictada en Unica instancia por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia, que no esté excluida por
la LJCA del recurso de casacion (art. 86 LICA).



Segundo.- ANTECEDENTES

Una mejor comprension de las cuestiones a analizar hace conveniente referirse de
forma sintética a los antecedentes de caso, que se concretan en lo que sigue:

1.- Lasociedad XXX S.L.P. es deudora a la Hacienda Publica, como refleja el acuerdo
de derivacion de responsabilidad, de un nimero determinado de deudas y sanciones
por IRPF- Retenciones - e IVA 2015 por un importe total de 14.227,61 euros.

2.- Ante el impago de las mismas en periodo voluntario, se sigui6 el oportuno
procedimiento de apremio seguido del posible embargo de bienes con resultado O, o
que propicid ya que, con fecha 27 de febrero de 2019, la entidad fuere declarada fallida
(apartado 4.1 de los Antecedentes de Hecho del acuerdo de derivacion).

3.- Ante ello, con fecha 25 de junio de 2020, se notificd al administrador Gnico
de la sociedad, XXX, acuerdo de inicio de procedimiento de responsabilidad subsidiaria
del articulo 43.1.a) LGT/2003, que concluyo, tras seguirse los tramites oportunos, por
acuerdo de 17 de septiembre de 2020, declarando al mismo responsable subsidiario
por un importe total de 10.326,51 euros.

4.- Disconforme el citado con ese acuerdo, formulé reclamacién econdémico
administrativa ante el TEARA que, por resolucion de 10 de marzo de 2023, desestimo la
misma confirmando el acuerdo impugnado.

5.- Contra esa resolucion se interpuso recurso contencioso administrativo, ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Asturias - Seccion Segunda -( r. 274/2023) que,
por sentencia de 22 de mayo de 2024, estimé el mismo anulando el acuerdo impugnado.

El FD Sexto de esa sentencia contiene la ratio decidendi del fallo y dice asi:

“SEXTO.- El segundo motivo de impugnacion se refiere a que la parte actora invoca
que existe una falta de motivacion de la conducta del administrador reveladora de
no haber puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones de la
sociedad, dado que el ejercicio del cargo de administrador no determina por si solo la
aplicacion de la responsabilidad subsidiaria.

En este sentido, en las Resoluciones sancionadoras no se recogen datos ni
circunstancias especificas de la comision de las respectivas infracciones que revelen
una actuacion del administrador.

En el Acuerdo de derivacion de responsabilidad tributaria se senala:

“En el presente caso xxx es el administrador Gnico cuando se producen las infracciones
tributarias, debiendo haber velado por el cumplimiento de las obligaciones tributarias de
la sociedad mercantil, existiendo un nexo causal entre su conducta y el dano causado.

De lo alegado por el interesado, y dado el principio de facilidad probatoria, por su
condicion de administrador, no cabe apreciar que haya actuado de forma diligente y
conforme a la ley por lo que sus alegaciones deben ser desestimadas”.

En el razonamiento del Tribunal Econdémico-administrativo que desestima la
reclamacién tampoco se hace referencia a circunstancias especificas que no sean las
genéricas referidas a cualquier administrador.

En este sentido, el Tribunal Econémico-administrativo argumenta: “resulta evidente la
falta de diligencia en el desempeno del cargo al comprobarse las infracciones cometidas,
pues durante su cargo dejé de presentar las autoliquidaciones correspondientes a



las retenciones que estaba obligado a practicar sobre rendimientos del trabajo, de
actividades econémicas, premios y determinadas imputaciones de renta, no habiendo
ingresado las retenciones devengadas en el periodo trimestral y se dedujo cuotas de IVA
soportado que no fue acreditado, previo requerimiento de la oficina gestora en cuanto a
su justificacion y que ni siquiera fue atendido”.

Ahora bien, tanto el Acuerdo de derivacion de responsabilidad tributaria como la
Resolucion del Tribunal Econdmico-administrativo aportan amplios razonamientos
juridicos sobre la responsabilidad del ahora recurrente por el mero hecho de haber sido
administrador de la mercantil sin sefalar conductas especificas del administrador como
no sean las imputables a la mercantil y produciéndose una manifiesta objetivacion
de la culpabilidad que en este caso y respecto del recurrente, aun cuando fuese el
administrador de la mercantil, no ha quedado acreditada.

En definitiva y en este supuesto no se cumple el presupuesto establecido legalmente
e interpretado jurisprudencialmente para proceder a la derivacion de la responsabilidad
tributaria subsidiaria.

Por tanto, debe estimarse el recurso contencioso-administrativo y deben anularse las
Resoluciones impugnadas”.

Contra esa sentencia se prepara ya el presente recurso de casacion.

Tercero.- INFRACCION DEL ARTICULO 43.1.a) LGT/2003, DE LOS ARTICULOS 225,
227y 236 DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL (TEXTO REFUNDIDO APROBADO
POR REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2010, DE 2 DE JULIO) y DE LOS PRINCIPIOS
PROPIOS DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN ESPECIAL DEL PRINCIPIO DE FACILIDAD
PROBATORIA QUE SERVIRIA EN ESTE CASO PARA INVERTIR LA CARGA DE LA PRUEBA
EN EL PROCEDIMIENTO PARA DERIVAR LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL
ARTICULO PRIMERAMENTE INDICADO.

Como se deduce del acuerdo de derivacion de responsabilidad y del tenor de la sentencia
recurrida, la cuestion que se ha planteado en el proceso de instancia esencialmente y
a dilucidar ya en este recurso de casacion, no es otra que determinar si, en los casos
de responsabilidad subsidiaria al amparo del articulo 43.1.a) LGT/2003, se produce una
inversion del principio del onus probandi, de modo que es el responsable quien debe
acreditar el hecho impeditivo o extintivo de su responsabilidad, todo ello en una categoria
de responsabilidad a la que el Tribunal Supremo otorga indole sancionadora (Sentencias
de 5 de junio de 2023 ¢.4293/2021 y 2 de octubre de 2023 ¢.8791/2021).

Pues bien, partiendo de ese planteamiento, no podemos obviar un hecho basico
(presupuesto, segln el acuerdo de derivacion, de la responsabilidad exigida), que es
uno de los recogidos en el articulo 43.1.a) LGT 2003, y que no es otro en pocas palabras
que la “dejacién de funciones” en su condicién de administrador Unico de la sociedad
que viene a reflejar una voluntad de no cumplir las obligaciones tributarias, pudiendo
consistir esa conducta pasiva, por ejemplo, en una desatencion o dejacion de funciones,
en particular, de los deberes de vigilancia respecto del cumplimiento de obligaciones
fiscales, determinante o posibilitador de una pretericion que, precisamente, da lugar a la
infraccion cometida por la sociedad.

La responsabilidad del articulo 43.1 a) LGT, que viene a denominarse como “el
administrador infractor”, siempre se ha entendido fundamentada en el incumplimiento




de la culpa in vigilando, en la quiebra de los normales deberes del administrador, de
suerte que la conducta especifica en el administrador es distinta de la que generod la
sancion en la mercantil administrada y siempre se ha entendido fundamentada en
el incumplimiento de la culpa in vigilando, en la quiebra de los normales deberes del
administrador, de suerte que la conducta especifica en el administrador es distinta de la
que generd la sancién en la mercantil administrada. Y para la misma y, por su caracter
materialmente sancionador, resultarian aplicables los derechos y principios materiales
y procesales que para los delitos y las infracciones establecen los articulos 24.2 y 25.1
CE, entre ellos el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

Los tres supuestos de responsabilidad del articulo 43.1.a) LGT/2003 obedecen a unos
deberes normales en un gestor o, en los términos de los articulos 225, 227 y 236 de la Ley
de Sociedades de Capital (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio), propios de la diligencia con la que un administrador debe desempenar el
cargo. El primero senala que los administradores deberan desempenar el cargo y cumplir los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.
El segundo que los administradores deberan desempeiar el cargo con la lealtad de un
fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad; el tercero,
que los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dano que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeno del cargo,
siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. De esta breve referencia se desprende que
la imputacion de responsabilidad sigue siendo consecuencia de los deberes normales en un
gestor, aun cuando sea suficiente la concurrencia de la mera negligencia.

Aqui lo que sucede es que una sociedad ha cometido una infraccion, y por ello la
responsabilidad del administrador se “presupone”, dado que la comisién de la infraccién
“implica” que quien debia vigilar por el cumplimiento de la ley, acaso no lo haya hecho.

Y es por ello que la Administracién tiene derecho a pedir una explicacion y que el
administrador tiene la obligacion de darla y esto ni es inversion de la carga de la prueba
ni es responsabilidad objetiva, sino mero desplazamiento de la carga de la prueba por
virtud del principio de facilidad probatoria.

“Y particularmente por lo referido al deber de diligencia sucede que [...] se da la
circunstancia de que el cumplimiento de normas juridicas forma parte, a su vez, del
deber de diligencia, puesto que el mismo incluye el deber de «cumplir los deberes
impuestos por las leyes [...] con la diligencia de un ordenado empresario». De manera
tal que la antijuridicidad de las conductas contrarias a la ley se puede producir -en tanto
que fundamento de la responsabilidad de los ad-ministradores- de forma directa (por la
realizacion de conductas contrarias a la ley), o de forma indirecta (por la infraccion del
deber de diligencia, que incluye, a su vez, el deber de legalidad)” (STS de 31 de marzo
de 2023, Sala de lo Civil seccién 12, recurso de casacion 444,/2022).

La Sentencia de esa Sala de 9 de abril de 2015 c.u.d. 1997/2013 aprecia las razones
de la Administracion y en su FJ 4° nos dice con cita de numerosos precedentes, -bien que
referidos al articulo 40.1 pf 1° LGT 1963 pero plenamente aplicables al articulo 43.1 a)
LGT- es nuestro el énfasis y subrayado:

“[...] El incumplimiento por parte de la sociedad deudora de sus obligaciones con la
Hacienda Publica, incurriendo en infracciones tributarias, implica el incumplimiento por
parte de los administradores de uno de sus deberes esenciales, cual es llevar o vigilar



que se lleve correctamente la contabilidad, y cumplir y velar por el cumplimiento de
las obligaciones tributarias. EI administrador de la sociedad no puede desligarse de la
responsabilidad derivada del incumplimiento de esas obligaciones, pues en todo caso,
debié vigilar que esas obligaciones fueran cumplidas por las personas a quienes se
hubiere encomendado tal funcién” (FD Sexto). [En el mismo sentido, Sentencia de 25 de
febrero de 2010 (recurso casacion nimero 5120/2004), FD primero]”.

A mayor abundamiento, los principios de proximidad y facilidad probatoria son
apli-cables a la recaudacion tributaria, y recientemente hemos tenido un elocuente
ejemplo en la muy reciente Sentencia de esa Sala de 15 de marzo de 2024, Sala de lo
Contencioso seccién 22, recurso de casacion 7696,/2022 (FD Tercero in fine).

Piénsese que las materias dificilioris probationes o temas de prueba que por diversas
circunstancias resultan objetivamente dificiles de probar, suelen hacerse acreedoras del
favor probationis. Es éste un mecanismo que permite coadyuvar en favor de la parte que
mas dificultades probaticas encuentra y que cristaliza, en otras en el desplazamiento
del onus probandi o aplicacion de los principios ponderadores de la carga. Es este un
mecanismo corriente, del que no puede ser ajeno el acreedor piblico.

En este caso, se achaca por la Administracion tributaria al recurrente una clara
dejacion de funciones al dejar de ingresar la cuota tributaria correspondiente de esos
periodos, infraccion tipificada en el articulo 191 de la LGT/2003.

En este sentido, reiterada jurisprudencia y doctrina administrativa atribuye Ila
responsabilidad en estos supuestos al administrador que o era en el momento de la
comisién de la infraccién. Y siendo la infraccion “dejar de ingresar la cuota tributaria
correspondiente a un periodo determinado”, la responsabilidad se atribuye a quién
fuera administrador en ese momento. No se trata de una atribucion de responsabilidad
objetiva ya que se exige de estos responsables que no realicen los actos necesarios
que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias
infringidas o que consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan.

Llegados a este punto, y entrando en la cuestion relacionada con la carga de la
prueba, imputandose al recurrente, por tanto, segln refleja el acuerdo de derivacion,
como administrador, una dejacién de funciones, una omision por tanto de la diligencia
debida como administrador en relacién con el cumplimiento de las obligaciones fiscales
de la entidad, (diligencia exigida con caracter general por todas las leyes societarias)
desconocemos qué actuacion inquisitiva tendria que realizar la Administracion tributaria
para imputar al mismo la responsabilidad del articulo 43.1.a) LGT/2003 al tratarse de
una conducta puramente omisiva.

Nuestra pregunta es muy sencilla ¢cémo se prueba por la Administracion que el
administrador Unico de una sociedad actu6 sin guardar esa exigible diligencia?

Tratdndose de un 6rgano unipersonal, un _administrador Unico, encargado con
caracter general de la gestion de la sociedad y del cumplimiento ordinario y periédico,
entre otras obligaciones, de las obligaciones fiscales de la entidad, la prueba de esa
falta de diligencia, en el discurrir normal de la entidad es, en la practica totalidad de los
casos (salvo en los casos flagrantes de abandono total del cargo), imposible, debiendo
bastar, por tanto, en el caso suscitado, siguiendo la pauta indicada del articulo 1104
CC con acreditar, lo que aqui ha hecho la Administracion, que ha existido un nexo causal
entre la conducta omisiva del administrador en los términos del articulo 43.1.a) LGT
y el incumplimiento de los deberes fiscales de la entidad, correspondiendo por tanto,
con inversion del onus probandi, y en aplicacién del principio de facilidad probatoria, al




propio administrador (el Unico que puede realmente probarlo demostrando que actud
diligentemente) acreditar que actud con la diligencia debida (en definitiva el hecho
impeditivo o extintivo de su responsabilidad) y a la Administracién tributaria, por
tanto, el hecho béasico constitutivo de la responsabilidad derivada, el nexo causal entre
dicho administrador y el incumplimiento de los deberes fiscales por parte del sujeto
pasivo, que es la sociedad. [Sentencia de 18 de octubre de 2010 (recurso de casacion
ndmero 1787/2005), FD Quinto; en idéntico sentido, Sentencias de 17 de marzo de
2008 (recurso de casacion nimero 6738/2003), FD Octavo; de 20 de mayo de 2010
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina 10/2005), FD Quinto; de 20 de
enero de 2011 (recurso de casacion nimeros 2492/2008 y 4928/2008), FD Tercero).

En todo caso, desde el punto de vista de la infraccion, basta con la concurrencia en
su actuacion omisiva de la mera negligencia, aunque no haya existido mala fe o dolo
(articulo 183.1 LGT/2003).

Por esa razon, debe admitirse el recurso para, posteriormente, en sentencia,
declararse que, en base al principio de facilidad probatoria, que serviria para invertir
en este caso la carga de la prueba, corresponde al propio administrador probar que
actuo con la diligencia debida, exigible legalmente y que, por tanto, de no acreditarlo,
resultaria responsable subsidiario de la deuda tributaria incluida la sancion del
articulo 43.1.a) LGT/2003.

Por todo ello, la doctrina de la STSJ de Asturias que se refiere a un administrador
Unico que se apropia de importes retenidos y repercutidos que ni se digna declarar
debidamente, al negar a la Administracion el beneficio del principio del desplazamiento
de la carga de la prueba, por el solo hecho de encontrarnos en el ambito del derecho
administrativo sancionador, es errénea porque ni es inversion de la carga de la prueba
ni es responsabilidad objetiva, sino mero desplazamiento de la carga de la prueba por
virtud del principio de facilidad probatoria.

Es necesario que el Tribunal Supremo profundice en su labor de creacion de
la jurisprudencia y la complete en relacion con las consecuencias que tiene esa
conceptuacion juridica como manifestacion del ius puniendi para los casos de
declaracion de responsabilidad a los administradores ex articulo 43.1.a) LGT y
determinar que, en base al principio de facilidad probatoria, que serviria para invertir
en este caso la carga de la prueba, corresponde al propio administrador probar que
actué con la diligencia debida, exigible legalmente y que, por tanto, de no acreditarlo,
resultaria responsable subsidiario de la deuda tributaria incluida la sancion del
articulo 43.1.a) LGT/2003.

Como luego veremos, ya se ha admitido un recurso de casacion, el n° 3452/2023,
sobre la cuestion.

Cuarto.- JUICIO DE RELEVANCIA

La infraccion del articulo 43.1.a) LGT/2003, de los articulos 225, 227 y 236 de la
ley de sociedades de capital y de los principios propios de la carga de la prueba en
especial del principio de facilidad probatoria, en los términos expuestos ampliamente
en el apartado anterior, al que nos remitimos, ha sido relevante y determinante de la
decision adoptada que se pretende recurrir.



Quinto.- LAS NORMAS INFRINGIDAS FORMAN PARTE DEL DERECHO ESTATAL O DEL
DE LA UNION EUROPEA

Los articulos 43.1.a) LGT/2003, 225, 227 y 236 de la ley de sociedades de capital
(Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio) forman
parte indudablemente del Derecho estatal.

Sexto.- INTERES CASACIONAL OBJETIVO PARA LA FORMACION DE JURISPRUDENCIA:
SUPUESTOS DEL ARTICULO 88.3.a) y 88.2.b) y c) de la LICA Y CONVENIENCIA DE QUE
EL TRIBUNAL SUPREMO FLJE JURISPRUDENCIA.-

Existe interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque
concurren diversos supuestos de interés casacional de entre los recogidos en el articulo
88.2 y 3 LUICA y porque es conveniente que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre
este recurso fijando doctrina que restablezca la seguridad juridica sobre la cuestién
planteada.

SUPUESTOS DE INTERES CASACIONAL OBJETIVO:

1.1.- Concurre el supuesto de presuncion de interés casacional objetivo del articulo
88.3.a) de la LICA, que presume la existencia de interés casacional “cuando en la
resolucion impugnada se hayan aplicado normas en las que se sustenta la razon de
decidir sobre las que no exista jurisprudencia”.

Si bien, como hemos visto, sobre el supuesto de responsabilidad subsidiaria del
articulo 43.1.a) LGT/2003, incluido sobre su naturaleza sancionadora, existe doctrina
jurisprudencial, es necesario, como se ha dicho, que el Tribunal Supremo profundice en
su labor de creacion de la jurisprudencia y la complete en relacion con las consecuencias
que tiene esa conceptuacion juridica como manifestacion del ius puniendi para los
casos de declaracion de responsabilidad a los administradores ex articulo 43.1.a) LGT
y determinar que en base al principio de facilidad probatoria, que serviria para invertir
en este caso la carga de la prueba, corresponde al propio administrador probar que
actud con la diligencia debida, exigible legalmente y que, por tanto, de no acreditarlo,
resultaria responsable subsidiario de la deuda tributaria incluida la sancion del articulo
43.1.a) LGT/2003.

Es sabido, que en el supuesto de interés casacional del articulo 88.3.a) LJCA tienen
cabida no solo los casos de inexistencia de jurisprudencia sino todos aquellos en los que
existiendo la misma sea necesaria completarla, matizarla, precisarla o incluso corregirla
(Autos de 15 de marzo de 2017 ¢.93/2017. 16 de mayo de 2017 ¢.685/2017 y 27 de
noviembre de 2017 ¢.4432/2017, entre otros muchos).

Debe por ello admitirse este recurso.

1.2.- Concurre el supuesto del apartado b) del articulo 88.2 LICA que se refiere al
caso en que la resolucion que se impugna “siente una doctrina sobre dichas normas
que pueda ser gravemente danosa para los intereses generales”.




Resulta indudable que, de confirmarse la doctrina sobre dichas normas realizada
por el TSJ en el fallo impugnado, se produciria un grave dano a los intereses generales.

La doctrina de la sentencia de instancia encaja perfectamente en la tradicional
opinion del TS sobre el “dafno a los intereses generales” (dafno no solo patrimonial, sino
organizativo o de cualquier otra indole, pudiendo ser su entidad tanto econémica como
cualitativa - STS de 13 de mayo de 2013 RJ 2013/4284) sin perjuicio de la tesis sobre
“reiteracion del dano y del error” que aqui puede darse también y mantiene el propio TS
(entre otras, en su Sentencia de 8 de junio de 2005 RJ 2005/9353).

1.3.- Concurre el supuesto del apartado c) del articulo 88.2 LICA porque la doctrina
que se establece afecta “a un gran nlimero de situaciones, bien en si misma o por
trascender del caso objeto del proceso”.

La doctrina que se establezca afecta a un nimero muy importante de situaciones
por trascender, claramente, del caso concreto y la doctrina resultara aplicable a un
gran namero de situaciones en los que se declara la responsabilidad subsidiaria de
administradores, muy frecuentes en las actuaciones recaudatorias de la AEAT en todo
el territorio nacional.

CONVENIENCIA DE QUE SE PRONUNCIE EL TRIBUNAL SUPREMO:

Resulta conveniente que el Tribunal Supremo fije jurisprudencia sobre la cuestion
suscitadas en este recurso de casacion, dejando claro que, en base al principio de
facilidad probatoria, que serviria para invertir en este caso la carga de la prueba,
corresponde al propio administrador probar que actud con la diligencia debida, exigible
legalmente y que, por tanto, de no acreditarlo, resultaria responsable subsidiario de la
deuda tributaria incluida la sancién del articulo 43.1.a) LGT/2003.

Como antes se ha expuesto, la Seccién de Admisiéon de esa Sala ya ha admitido,
por Auto de 31 de enero de 2024, un recurso de casacion preparado por un obligado
tributario, el recurso 3452/2023, siendo la cuestion de interés casacional determinar:

“(...) si en los casos de responsabilidad subsidiaria al amparo del articulo 43.1.a)
LGT se produce una inversion del principio del onus probandi, de modo que es el
responsable quien debe acreditar el hecho impeditivo o extintivo de su responsabilidad,
todo ello en una categoria de responsabilidad a la que este Tribunal Supremo otorga
indole sancionadora. De ser pertinente esa inversion de la carga de la prueba, indicar
cual es la razén juridica que la respaldaria”.

Razones juridicas derivadas del principio de igualdad en la aplicacion por los jueces
de la ley han de llevar a la admisién también de este recurso.

En CONCLUSION, concurre interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia que requiere que se tramite en la instancia este recurso para su elevacion
al Tribunal Supremo donde, por esa misma razén, debe ser admitido para su resolucion
mediante sentencia.
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Transmision de participaciones significativas del capital de una entidad
LT YT Y - SR
Violencia en el deporte. Competencias estatales y autonémicas en relacion con
las actas de espectaculos deportivos. Suministro de informacion a la
comision estatal contra la violencia, racismo, xenofobia e intolerancia en el
deporte. Cauces juridicos a emplear en defecto de coordinaciéon
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Educacion

Acreditacion de titulos oficiales: competencias estatales y autonémicas e
intervencion de SUS ValUadOras........c.cceceeeeeeiieereeesesessessesee e seese e sseesens
Cierre de colegio rural. TransSporte €SCOIAr ........ccvrerirenereresee e
Control de endeudamiento de las Universidades publicas........ccoceeereecerccrcrennene.
Eficacia de la LOCE en relacion a la ensefanza concertada.......coocoeeeeeeeeenerienene
Posibilidad de cambio en el baremo de admisiéon de alumnos en Ceuta y Melilla
Procedimiento de acreditacion (renovacion) de titulaciones universitarias
oficiales. Procedimientos administrativos especiales. Desistimiento y
renuncia en via administrativa. Posibilidad de las universidades de desistir
una vez conocido el informe previo negativo ........
Promocion de curso y movilidad en la ESO. Competencias.......cocceeeeeeeeeeeeeieesnenns
Reconocimiento de créditos cursados en ensefianzas conducentes a la
obtencion de titulos propios, como con los que los que se obtienen tras la
superacion de estudios POlICIAIES .....c.cceiveeeerierieeceeiee et cae e eneens
Régimen juridico aplicable a centros universitarios de la Iglesia Catélica que
pudieran establecerse fuera del ambito territorial de la Comunidad
Auténoma donde radica la sede de la Universidad ........cccceeeeveeeerceecerceennen.
Universidades: Personal docente. Régimen de incompatibilidades de profesor
asociados de la Escuela Universitaria de Enfermeria de la Cruz Roja de
CBULA 1 tteeieeectee et e et e et e et e e e e e e e e e eae e s aee e seeeseesseeeaseeesseeeasesesseeaneeeasnesneesneennnen
Universidades: Reserva o no de denominacion de Facultad s6lo para centros
Propios de 1as UNIVErSidades. .......cccrerierernieeieeneeiee e s

Energia

Alegaciones sobre planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad en
recursos contra el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se
regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos y la OM 1045/2014, que lo
desarrolla; normas por las que se opera el cambio del sistema retributivo
de tal ProducCiON ENEIEELICA ....cceveererreeeeerteeee st esee e e se et e s e saeeeessesnae e e e nneenes

Competencia para la autorizacion de la utilizacion de activos de transporte o
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Declaracion de operador dominante. Competencia de la CNE en materia de
infracciones del Mercado IDEMCO ......uueeuerieererieerere et

Liquidacion de las compensaciones por costes de Suministro .......ccccceeeeeeeceeseeens

Reglas de funcionamiento del mercado eléctrico

Estadistica

Licencia de pesca y dereChoS rEalES......ocuvivivireiriieriee s
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Régimen de la actividad estadistica pUbliCa .......ccceoerereriererenieeeree e

Juego

Reclamacion a la ONCE del reintegro de parte del anticipo indebidamente
abonado por la SELAE en 2011 (AEH Hacienda y Administraciones Publicas

Medicamentos

Fijacion de tarifas para conjuntos de medicamentos. Medicamentos genéricos.
Margenes de las empresas distribUidoras........coceeeeeeeeeseereeseeceeeee e

Meédicos

Consolidacion de empleo de los médicos al amparo de la Ley 16/2001, de 21
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Titulos académicos y profesionales

Medioambiente

Contestacion a la demanda formulada contra declaracion de impacto ambiental
en el proyecto de ampliacion del Aeropuerto de Madrid-Barajas....................

Informacion medioambiental. Solicitud de informacion sobre la presa de ltoiz...
Recrecimiento del EMDbalSe de YESA.....cuiviiiieeeiieriein e
Tramitacion medioambiental en caso de suelos potencialmente contaminados.

Memoria historica

Declaracion de reparacion y reCoNOCIMIENTO ....ccceeueeeueeieereeereeeeereeeeereeereeeeseeeens
INAEMNIZACIONES ..eeeeeeeeeeeee et et e e e s e e e e st e eae e s ae e e s e e ennesnane e seeennnennneennen

Navegacion aérea

Alcance de las atribuciones de la licencia de controlador de transito aéreo........
Certificados de aeronavegabilidad ..ot
Titulos académicos Y ProfeSIONAIES.......ccccerererirereere e

Organismos publicos

Real Decreto por el que se aprueban los nuevos estatutos de la OEPM...............

Personal

Comisiones de servicio de personal docente en el exterior .......ccccuvveeeveeeseeeseeennns

Préstamos

Efectos del incumplimiento de un «financial covenant» en un préstamo..............
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Proteccién de datos personales

Interpretacion de la Ley Organica de proteccion de datos de caracter personal y
su Reglamento. Conformidad o no a Derecho de la grabacion de llamadas
en el teléfono 016 sin advertencia expresa de grabacion al interlocutor ......

Interpretacion de los articulos 11y 22 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal .......cccccceeceeeeeeceesneens

Protectorado de fundaciones:

Autocontratacion en Fundaciones. Abuso de personalidad juridica y
levantamiento del VEIO .......uueiiieiiieccitee et
Extincion de fundaciones por imposibilidad de realizar su fin fundacional;
inexistencia de patronato; funciones del protectorado: sustitucion del
patronato y posibilidad de acordarse la extinCioN........coceeerereeneereeresiesereneens

Posibilidad de que el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte pueda formar
parte del Patronato de una Fundacion extranjera ........cocoeeeeeereereeseereeeeeenens

Puertos

La aprobacion por el Ministro de Fomento, a través de la oportuna Orden
ministerial, de la Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios..................

Consulta sobre el alcance de las competencias de las Autoridades Portuarias en
materia de proteccion civil, especialmente en materia de prevencion y
control de emergencias en las que intervienen varias Administraciones
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Consulta sobre el alcance e interpretacion del articulo 35 del Texto Refundido
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante ........cccecceeeeeeceeennen

Consulta sobre la procedencia de autorizar la ocupacion de una superficie de
dominio publico portuario mediante la suscripcion de un convenio con una
entidad dependiente de una Comunidad AUtONOMA......ccceeeeeeerieeeerreeeieeseeenns

Examen de la posible consideracion como ayuda de Estado de la financiacion,
con el Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, de proyectos
portuarios destinados a la €6lica Maring .......cccecerererereneereree e

Informe sobre la posibilidad de que el Consorcio de la Zona Franca de Cadiz
hipoteque las concesiones de que es titular, asi como un edificio emplazado
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Plazo de duracion de las autoridades demaniales. Interpretacion del articulo 75
del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
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Posibilidad de aplicar el procedimiento establecido en el articulo 302 (abandono
de buques), o en el articulo 304 (hundimiento de buques) del TRLPEMM ...

Régimen de los menores en establecimientos publicos:

Establecimientos Plblicos. Accesibilidad de menores a espacios con alta
asistencia de publico y posibilidades y condiciones de acceso a recintos y
establecimientos donde se expenden bebidas alcoholicas.......ccevveeeeeeeerenes
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Sanidad

Aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de los complementos
alimenticios procedentes de Confederacion SUIZa.......ccuveeererveeeeeceeeieecseeinenns

Corporaciones de Derecho Publico. Analisis sobre la exencién de aplicacion de
procedimientos sancionadores a las Corporaciones de Derecho Publico......

Criterios para la catalogacion de un producto como medicamento o como
producto alimenticio. Interpretacion dada por la Directiva 2004/27/CE ......

Impugnacion Orden PRE/2893/2007, de 5 de octubre, sobre vigilancia y control
de la encefalopatia espongiforme de [0s animales .......c.ccocevreerereneseseenene

Organismos modificados genéticamente. Alcance de la obligacion de informar a
las autoridades SANITArIas ......c.ccecereeririer e

Proteccion de datos de caracter PErsoNal.....c.cccceeeeeerenieneeneenieesee e

Tasasy precios publicos. Competencia de la Agencia Espafnola de Medicamentos
y Productos Sanitarios para incoar de oficio la devolucién de tasas
indebidamente aboNadaS........cceiriirieire s

Tratamiento juridico de los restos mortales localizados en el Valle de los Caidos

Secreto estadistico

Negativa de una Delegacion Provincial del Instituto Nacional de Estadistica a
facilitar datos sobre supervivencia a efectos de un expediente de
ADINTESTATO ..t n e

Seguridad privada

Infracciones y medidas cautelares en relacion con la Ley 30/1992, de 30 de
julio, de Seguridad Privada .....ccuccuecceeeeeeiieiseeseeesee s ee e s s s e sne e

Subvenciones

Abono de las cantidades aplicadas en concepto de bonificaciones al transporte
aéreo de pasajeros residentes en las Islas Canarias .......ccceceeeeeveeveeceeseeinens
Admision del reintegro de subvenciones en caso de entidades beneficiarias
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Anticipo de pago en favor de Corporaciones LOCales........cccurerverierneriiesesseenennnes

Aplicacion del articulo 86 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
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Ayudas financiadas con fondos comunitarios. Adaptacion de procedimientos
comunitarios de ayudas a la norma estatal de subvenciones.........ccccceeeeeennee

Calculo de las dotaciones en las becas Vives de ICEX y posibilidad de
modificacion por circunstancias Sobrevenidas .......ccccoeeeeceseeseeceesesseesennnens

Cinematografia. Subvenciones concedidas por el Instituto de la Cinematografia
Y Artes AUAIOVISUAIES.......civiiriiii e

Competencia del Estado para la gestion de subvenciones en materia de
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Consulta de datos de Ios solicitantes de SUDVENCIONES.......ccccveevevrreerieesieeenieennane

«Dies a quo» y forma de interrupcion del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion a exigir el reintegro de ayudas a empresas mineras..............

Diferencia entre subvenciones y transferencias de fondos presupuestarios a
entes publicos. Regla de la prorrata del Impuesto sobre el Valor Anadido....
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Exigencia de cumplimiento de obligaciones frente a la Seguridad Social.............
Forma de computar una ayuda propuesta a efectos de la autorizacion del
CONSEJO AE MINISTIOS . ...uiiieeieeeerireereesseeeree st e e see e sse e e sseeennee s
llegalidad de Ayudas en el Sistema Espanol de Arrendamiento Financiero..........
Incentivos Regionales. Procedimiento de reintegro de subvenciones..........c..cc....
Informe acerca de si los convenios que instrumentan juridicamente el
otorgamiento de subvenciones previstas de manera nominativa en los PGE
estan o no sujetos a la regulacion del Capitulo VI del Titulo Preliminar de la
LEY A0/ 2015, ettt e et e e ene s
Intereses de demora exigibles en caso de acordarse el reintegro de ayudas.......
Modificacion de 6rdenes de bases de subvenciones estando ya repartidas las
ayudas de SU Primera CONVOCATONA «...ceurreereerieereesieeiee s eee e see e see e esneens
Nueva Orden de Bases y Convocatoria de ayudas en concurrencia no competitiva
relativas al PERTE del Vehiculo Eléctrico y Conectado .......cceeveeererieereeriuennen.
Obligacion de la Universidad de las Naciones Unidas (UNU) de justificar la
aplicacion de las contribuciones espafolas a las actividades del Instituto
Internacional para la Alianza de CiviliZaCiones ........ccooereereeieesreeseeieeseeeeeaens
Posibilidad de excluir los Colegios Profesionales y las Reales Academias de la
concesion de determinadas SUDVENCIONES ......cceeceeeeereereeceesecsee e ee s
Posibilidad de reorientacion de subvenciones concedidas para la realizacion de
un programa, a otro distinto en subvenciones para la realizacion de
actividades de interés general con cargo a la asignacion tributaria del IRPF
Posibilidad de tramitar el reintegro de las cantidades recibidas por las
Comunidades Auténomas para el desarrollo de programas de cooperacion
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Procedimiento de reintegro. Procedencia de la concesion del tramite de
audiencia en el procedimiento de reintegro de subvenciones.........ccccccceeuene
Procedimientos para el reintegro de becas y ayudas al estudio indebidamente
concedidas a quienes no relinen |0s requisitos NECEsarios .......cceovveereereenns
Real Decreto de modificacion de reales decretos previos de ayudas directas en
el sector turistico con cargo al PRTR......ccccciiiiieeieee et

Realizacion de actos de liberalidad por medios propios personalizados..............

Régimen de las bases reguladoras y convocatoria de ayudas otorgadas por las
Fundaciones del Sector Publico Estatal. ......cccceevciereiecieecieeeeee e

Régimen juridico de los créditos parcialmente reembolsables.
ReINtELro de SUDVENCIONES .....oiiiiirieiieee ettt

Reintegro de subvencion por encima del limite maximo de ventas a laboratorio
FAMMACEULICO ...ttt st ene e

Subsistencia de avales en los casos de ampliaciones de plazos concedidas a los
beneficiarios de SUDVENCIONES ......oouiieeiiiiieie e

Subvenciones a las entidades y organismos pUbIICOS ......ccuveeeriereesieieeieerieeeeenene

Telecomunicaciones y tecnologias

Emisiones por ondas terrestres de cadenas locales de TV. Requerimiento de
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Ordenacion de las telecomunicaciones. Servicio publico de television. Distincion
eNtre tEleVISION Y VIAEO....cciireieieeieereeirie ettt

Posibilidad de excluir los Colegios Profesionales y las Reales Academias de la
concesion de determinadas SUBVENCIONES .......c.ccuceveeeeeeeeeecee e

Procedimiento de reintegro. Procedencia de la concesion del tramite de
audiencia en el procedimiento de reintegro de subvenciones.........c.cccceeeennee

Procedimientos para el reintegro de becas y ayudas al estudio indebidamente
concedidas a quienes no relinen los requisitos NECESArIOS ...........cceeveevennee.

Televisién local

Terrorismo

Distinciones honorificas. Ambito de aplicacién del distintivo regulado en el
articulo 4 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de solidaridad con las
VICtIMAs el tEITOMISIMO. .. c.veieeeieeece ettt st

Pensiones excepcionales derivadas de atentados terroristas

Pensiones extraordinarias por actos terroristas. Atentado del GAL en el
[ GE =Y Y[ (T RS SRRPNE

Tratamiento aplicable a los amenazados por organizaciones terroristas con
arreglo a la Ley 29/2011, de 22 de septiembre........coeeeeeeeerieeneniesceeneeeene

Titulos académicos y profesionales

Anulacion de denominaciones de planes de estudios de titulaciones oficiales:
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Anulacién de denominaciones de planes de estudios de titulaciones oficiales:
efectos sobre el RUCT y SODIe [0S titUIOS ...ocueiveeieiecieieeeeeecesee e
Especialidad de medicina familiar y comunitaria. Obtencién del titulo por via
ordinaria y extraordinaria. EfeCtOS......cccuireirieeeiee et e e
Expedicién del Titulo de Procurador de los Tribunales a personas que no eran
licenciadas €N DErECNO......cuuieiieeee et
Posibilidad de tramitar el reintegro de las cantidades recibidas por las
Comunidades Autonomas para el desarrollo de programas de cooperacion
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Proyecto de Orden Ministerial por el que se adectan los titulos oficiales a la
condicion masculina o femenina de quienes los obtengan .........ccccecveveeveneene.
Titularidad de los ingresos publicos recaudados con motivo de la expedicion de
LEUIOS UNIVEISITAIIOS .. uveieeeceeceeecteeee ettt ene e eneenean

Trafico y Seguridad Vial

Depositos de vehiculos abandonados. Adquisicion de su propiedad por quien
realiza el hallazgo. Responsabilidad patrimonial del Estado en caso de
insolvencia del titular del vehiculo por los gastos ocasionados al
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ACTO ADMINISTRATIVO

Naturaleza de orden comunicada aplicable al sistema de pagos de un
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Declaracion de lesividad

Anulacion del acto administrativo con conformidad del interesado ..........cceeun.e...

Declaracion de lesividad de una resolucion que declara prescrita una sancion.
Sancion firmey ejecutable en el momento de la interposicion, extemporanea,
de UN recurso de rePOSICION... ..ccuecueereeeeeeeeeeee et eae s e se e e s eneenas

Eficacia retroactiva de las resoluciones judiciales que declaran la nulidad de un
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La vulneracion de la convocatoria de un proceso selectivo no constituye
infraccién del ordenamiento juridico susceptible de declaracion de
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Disposiciones de caracter general

Canon por copia privada: Distincion entre actos y disposiciones generales.........
Ejecucion

Autorizacion de entrada en establecimiento mercantil.......cocecceeeeeeeveeeereesieesnenns

Autorizacion judicial para la entrada en domicilio o lugares cuyo acceso dependa
del consentimiento del titUlAr......coceeeeeeeeee s

Ejecucion forzosa: Entrada en domicilio constitucionalmente protegido ..............

Ejecucion forzosa frente al Estado de actos administrativos dictados por una
Comunidad Auténoma en ejercicio de sus competencias. Suspension del
suministro de energia eléctrica a un centro doCente .........cecevereeverreeerernenne.

Suspension de la ejecutividad de las resoluciones de reintegro de
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AdMINISracion ElECIIONICA .....ccvieeeererteeteste ettt et e s e saesre e e e ereeneene
Finalidad y requisitos de la notificacion de los actos administrativos.........ccce.c...

Notificacion de los actos administrativos. Concepto, naturaleza y requisitos.......

El “tercero de confianza” cumple una funcién distinta del denominado
“prestador cualificado de servicio cualificado de certificacion electrénica”.
Verificacion de las notificaciones emitidas por prestadores de servicios
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Nulidad de actos administrativos

Escrito de contestacion a la demanda ante la impugnacion de una sancion
impuesta por la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CMNV)............

Plan General de Ordenacion Urbana. Diferencia entre ejecucion provisional
voluntaria de una sentencia no firme y la acordada por la Sala......cc.cccvvuene

Potestad administrativa discrecional

Medallas Y CONUECOTACIONES ........uiieeeeiiiiiieee e et e e e et e e e e eeeeeesearreeeeeenees
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Rectificacion de errores

Nulidad de pleno derecho del acuerdo de correccion de un supuesto error
material, concepto de este a los efectos del art. 105 de la Ley 30/1992 ....

Revision de actos administrativos
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Devolucion de un pago dUPliCAdO.......coueererireee et
Improcedencia de la declaracion de lesividad de la fijacion del justiprecio
Improcedencia de reconocer el derecho a la asistencia juridica gratuita sin
examinar la concurrencia de los requisitos legalmente exigidos........ccvvernnne
Indemnizaciones del Fondo de Garantia Salarial a favor de los trabajadores
afectados por un expediente de regulacion de empleo resuelto por el
Departamento de Trabajo de la Generalidad de Catalufa.......ccccceeeueeeeeecnnenn.

Legitimacion para solicitar la revision de ofiCi0.......cccveeeerceeseriererre e
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Revocacion de actos administrativos

Consulta sobre la solicitud de revocacion de una resolucion que declaré la
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los requisitos exigidos por la AdMiNiStracion. ........ccceeeerreriereresereseeseseeeene

Desestimacion de la peticion de reincorporacion a una plaza solicitada por
determinado fUNCIONAIIO.....iuiiiicee et e e e e neeeane

Revocacion de actos de gestion tributaria no declarativos de derechos o de
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Revocacion por cambio sobrevenido de Circunstancias ........ccoeeeeeeeeereeesieseeenens

Silencio administrativo

Eventual aplicacion a las evaluaciones de la CNEAI de la figura del silencio
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Inscripcion en el Registro de Entidades de Intermediacion de Medicamentos. La
revision de oficio de actos administrativos. Acto presunto estimatorio.
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Posibilidad de dictar auto posterior a la certificacion de acto presunto................
Silencio en solicitud de suspension y en resolucion de recurso de reposicion ....

Suspension de actos administrativos

Efectos del levantamiento de la suspension de la ejecutividad de una deuda no
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CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
Adjudicacion

Adjudicacion concurso-subasta sobre aplicacion del gas natural procedente de
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Aplicacion a las sociedades estatales del art. 27 del RD 817/2009, de 8 de

Posibilidad de establecer en los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares criterios de adjudicacion que otorguen la maxima puntuacion
posible a la mejor oferta tECNICA.. ...cuvveeieeecee ettt

Procedimiento de adjudicacion a utilizar en los contratos de servicios en el
exterior cuando su importe de licitacion supere los limites de un contrato

Caducidad

Resolucion de contratos administrativos por mutuo acuerdo y ulterior peticion
de declaracion de caducidad; doctrina de |0s actos Propios......cccceeeeeeceereenus

Contrato de concesion

Acuerdo de liquidacion de concesion de explotacion de autopista de peaje.
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