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PRESENTACION

Se presenta la edicion 2022 de los «Anales de la Abogacia General del
Estado», publicacién que ya cuenta con mas de cuatro décadas de trayectoria.
Esta obra tiene una doble mision: una externa, al constituir una referencia
obligada de consulta para los profesionales del derecho y, asi mismo, otra
interna que refuerza la coordinacion entre las Abogacias del Estado al facilitar
el conocimiento sobre cuestiones reiteradas en toda Espana.

Los Anales de 2022 incluyen una seleccion significativa de dictamenes y
escritos judiciales elaborados por los Abogados del Estado en el gjercicio de
las funciones de asistencia juridica que la Abogacia General del Estado tiene
encomendadas, tanto en el ambito consultivo como en el contencioso.

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

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



ASISTENCIA SANITARIA

1.22 FACTURACION DE LOS SERVICIOS DE ATENCION MEDICA PRESTADOS POR LOS SERVICIOS
PUBLIcos DE SALUD DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS A MUTUALISTAS AFECTADOS POR LA
ENFERMEDAD COVID-19

Determinacion del obligado a asumir el coste de los servicios de atencion médica
prestados por los Servicios Publicos de Salud de las Comunidades Auténomas a los
mutualistas afectados por la enfermedad COVID-19. Su asuncion corresponde a las
Comunidades Autonomas hasta la consuncion de los recursos del denominado Fondo
COVID-19, sin que pueda alcanzar mas alla del 31 de diciembre de 2020. Concluida la
referida situacion, corresponde a las entidades aseguradoras.

La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado ha
examinado el proyecto de informe de la Abogacia del Estado en el Ministerio de Hacienda
y Funcion Publica sobre facturacion de los servicios de atencion médica prestados
por los Servicios Pulblicos de Salud de las Comunidades Autonomas a los mutualistas
afectados por la enfermedad COVID-19. En relacién con dicha consulta y a la vista de los
antecedentes remitidos, este Centro Directivo emite el siguiente informe?:

Como antecedente de la cuestion planteada, y en relacion con la determinacion del
obligado a asumir el coste de la asistencia sanitaria prestada a mutualistas ingresados
en hospitales publicos por razén de la COVID-19, el borrador de informe que se eleva
a consulta discrepa parcialmente del informe emitido por la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica en fecha 12 de enero de 2021, en el que
se concluye que la asuncién de dichos costes no corresponde a la entidad aseguradora
concertada con la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), sino a
la Comunidad Autobnoma en cuyo Servicio de Salud estuviese incluido el centro hospitalario
que presto el servicio. Esta conclusion tiene por fundamento la consideracion de que no
es funcion de MUFACE, en lo que respecta a la cobertura sanitaria, realizar actuaciones en
materia de salud publica. Asi, en dicho informe se dice lo siguiente:

«Dicha disposicion adicional de la LCCSNS, en su apartado 1, sefala que la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas (ISFAS) y la Mutualidad General Judicial (MUGEJU), como integrantes del Sistema
Nacional de Salud en su calidad de entidades gestoras de los Regimenes Especiales de

1 Informe emitido el 28 de septiembre de 2022 por D.2 Miryam Rodriguez Natal, Abogada del Estado
Adjunta en la S. G. de Informes de la D. G. de Consultivo.



la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y del
Personal al Servicio de la Administracion de Justicia, respectivamente, estan obligadas a
garantizar el contenido de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud.

Ahora bien, el citado precepto dispone expresamente que «en materia de salud
plblica, se exceptlan de la Cartera de Servicios del Sistema Nacional de Salud en el
ambito de dichas Mutualidades las actuaciones de vigilancia epidemioldgica, proteccion
y promocion de la seguridad alimentaria, proteccién y promocion de la sanidad ambiental,
vigilancia y control de los riesgos derivados de la importacion y transito de bienes y
viajeros, y las acciones generales de protecciéon y promocién de la salud relacionadas
con la prevencion y abordaje de las epidemias y catastrofes», todo ello sin perjuicio de
que los profesionales y centros sanitarios que prestan servicio al colectivo protegido por
las Mutualidades de funcionarios en virtud de los conciertos suscritos por estas con las
Entidades de Seguro Libre estén obligados a colaborar con las autoridades competentes
en las actuaciones emprendidas en materia de salud publica.

En suma, MUFACE no tiene entre sus funciones en materia sanitaria las materias de salud
publica y, por lo tanto, carece de competencias en las actuaciones producidas por la crisis
sanitaria del COVID-1, tanto durante la vigencia del primer estado de alarma, como en la
fase denominada de nueva normalidad tras el levantamiento de aquel como, en el momento
actual de vigencia del segundo estado de alarma originado por dicha pandemia. [...]».

Este Centro Directivo no puede compartir la anterior fundamentacion, y ello en razén
de lo que seguidamente se expone.

El apartado primero de la disposicion adicional cuarta de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCSNS) preceptia que:

«1. La Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) y la Mutualidad General Judicial (MUGEJU), como
integrantes del Sistema Nacional de Salud en su calidad de entidades gestoras de los
Regimenes Especiales de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
de las Fuerzas Armadas y del Personal al Servicio de la Administracion de Justicia,
respectivamente, tendran que garantizar el contenido de la cartera de servicios del
Sistema Nacional de Salud, asi como las garantias sobre accesibilidad, movilidad,
calidad, seguridad, informacién y tiempo recogidas en esta ley, de acuerdo con lo
dispuesto en su normativa especifica.

En materia de salud publica, se exceptian de la Cartera de Servicios del Sistema
Nacional de Salud en el ambito de dichas Mutualidades las actuaciones de vigilancia
epidemiolégica, proteccion y promocion de la seguridad alimentaria, protecciéon y promocion
de la sanidad ambiental, vigilancia y control de los riesgos derivados de la importacién y
transito de bienes y viajeros, y las acciones generales de proteccion y promocion de la
salud relacionadas con la prevencion y abordaje de las epidemias y catastrofes. [...]».

De acuerdo con la disposicion parcialmente transcrita, las entidades gestoras de los
Regimenes Especiales de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de las
Fuerzas Armadas y del Personal al Servicio de la Administracién de Justicia (Mutualidad
de Funcionarios de la Administracién Civil del Estado —MUFACE—; Instituto Social de las
Fuerzas Armadas —ISFAS—; Mutualidad General Judicial -MUGEJU—, respectivamente)
estan obligadas a garantizar a los mutualistas el contenido de la cartera de servicios
del Sistema Nacional de Salud, quedando exceptuadas de dicha obligacion —en lo
que resulta pertinente para la consulta— las actuaciones de vigilancia epidemiologica



y las acciones generales de proteccion y promocién de la salud relacionadas con la
prevencion y abordaje de las epidemias.

Siendo ello asi, la cuestion de que se trata viene referida a la asistencia sanitaria prestada
a pacientes afectados por la enfermedad COVID-19, y, por tanto, se esta ante tratamientos
médicos concretos e individualizados en los pacientes mutualistas afectados por la
enfermedad que no tienen la consideracion de actuaciones de vigilancia epidemiolégica
ni de acciones generales de proteccion y promocién de salud orientadas a la prevencion y
abordaje de las epidemias, y ello en razon de lo que seguidamente se expone.

En efecto, las actuaciones concretas de salud publica, de vigilancia epidemiolégica
y de prevencién y abordaje de epidemias requieren una accién general de proteccion
unificada en el propio Sistema Nacional de Salud, mas alla de la asistencia sanitaria
concretada en personas individualizadas, motivo por el cual estas actuaciones quedan
excluidas de la cartera de servicios en el @mbito de las Mutualidades.

Cierto es que la aplicacion de tratamientos médicos concretos prestados a pacientes
afectados por la enfermedad tienen una indudable incidencia en el control de la
epidemia, pero estos tratamientos asistenciales individualizados nada tienen que ver
con las actuaciones generales orientadas a la prevencion, deteccion precoz y control
de la epidemia dirigidas al conjunto de la ciudadania. Tales actuaciones generales se
enmarcan dentro de las prestaciones de salud publica que la LCCSNS, al definir en
su articulo 7 el catalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud, diferencia
claramente de las de atencion primaria, atencién especializada, atencion de urgencias
e incluso de la prestacion farmacéutica.

Asi, por prestaciones de salud publica se debe entender, conforme a lo dispuesto en el
articulo 11 de la LCCSNS «el conjunto de iniciativas organizadas por las Administraciones
pUblicas para preservar, proteger y promover la salud de la poblacién. Es una combinacién
de ciencias, habilidades y actitudes dirigidas al mantenimiento y mejora de la salud de
todas las personas a través de acciones colectivas o sociales». Entre las actuaciones
gue comprende la prestacion de salud publica, el apartado segundo del citado
articulo 11 incluye «a) La informacion y la vigilancia en salud publica y los sistemas de
alerta epidemioldgica y respuesta rapida ante emergencias en salud publica».

Por tanto, la asistencia sanitaria prestada en un centro hospitalario a pacientes que han
contraido la enfermedad COVID-19 no puede entenderse como encuadrable en actuaciones
de vigilancia epidemioldgica ni tampoco en actuaciones generales destinadas al conjunto
de los ciudadanos, esto es, acciones que ab initio y de una manera predeterminada tengan
por objeto a toda la poblacion sanitaria a fin de establecer una estrategia integral para el
abordaje de la epidemia; de esta forma, la asistencia sanitaria dispensada a los mutualistas
afectados por la COVID-19 en los Servicios Publicos de Salud no ha de entenderse excluida
de los servicios del Sistema Nacional de Salud que las Mutualidades vienen obligadas a
prestar por aplicacion de la disposicion adicional cuarta de la LCCSNS.

Partiendo de la anterior premisa, la adecuada resolucion de la cuestion planteada
exige examinarla desde una doble perspectiva.

1.2) Repercusion que sobre la cuestion ha tenido la creacion del fondo COVID
dispuesto por el Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio.



2.2) Naturaleza de la relacion juridica concertada entre las Mutualidades y las
entidades aseguradoras para la prestacion de servicios de asistencia sanitaria en
régimen de concierto, e incidencia que en ella haya tenido la crisis sanitaria originada
por la COVID-19.

1.?) Repercusion que sobre la cuestion ha tenido la creacion del fondo COVID
dispuesto por el Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio.

La situacion de emergencia de salud publica ocasionada por la COVID-19 provocd
una crisis sanitaria sin precedentes, de extraordinaria amplitud y gravedad, tanto por
su extension —brote epidémico elevado a pandemia internacional por la Organizacion
Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020—, como por su facilidad de propagacion
con un aumento exponencial de los contagios, asi como por su letalidad, a lo que ha
de anadirse, por ser un dato de capital importancia, el desconocimiento inicial de su
etiologia y terapéutica.

Este contexto de crisis sanitaria de enorme magnitud y sin precedentes es el que
justifica la constitucion del Fondo COVID-19 mediante el Real Decreto-ley 22/2020,
de 16 de junio, en el que se establecen, entre otros extremos, las reglas relativas a su
distribucion y libramiento. La finalidad a la que responde la constitucién del Fondo, y
que pone ya de manifiesto la especial gravedad de la crisis sanitaria, se detalla en la
Exposicion de Motivos del propio Real Decreto-ley, cuando dispone:

«[...] la pandemia ocasioné un severo impacto sanitario [...]. Ante esta situacion, el
Gobierno esta respondiendo mediante la adopcion de medidas orientadas a reforzar el
sistema sanitario [...].

En este contexto, es especialmente relevante el papel que desempenan las
comunidades auténomas en la prestacion de servicios publicos fundamentales como la
educacion, los servicios sociales y, en especial en estos momentos, la sanidad, que estan
afrontando un incremento en la demanda asistencial provocada por la pandemia. [...].

Por tanto, si esta pandemia va a afectar a las finanzas publicas, indudablemente
impactara en las cuentas de las comunidades auténomas y ciudades con estatuto de
autonomia, que de no recibir el necesario e inmediato apoyo financiero veran mermada
su capacidad de respuesta ante esta crisis, y que afectard en consecuencia a su
respuesta no solo en el ambito sanitario y social, sino también en el resto de servicios
que les son propios.

[...]

ElFondo COVID-19 se configura como un fondo excepcional de caracter presupuestario,
cuyo objeto es dotar de mayor financiacién mediante transferencias a las comunidades
auténomas y ciudades con estatuto de autonomia para hacer frente a la incidencia
presupuestaria derivada de la crisis originada por el COVID-19. [...]».

En efecto, es la excepcional situacidbn de emergencia sanitaria provocada por
la pandemia la que justifica la creacion de este Fondo, también excepcional, cuyo
objeto es dotar de mayor financiacion mediante transferencias a las Comunidades
Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia para hacer frente a la incidencia
presupuestaria derivada de la crisis originada por la COVID-19 y, en concreto, al
mayor gasto soportado en la prestacion de un servicio piblico fundamental como es
la sanidad, en virtud de las competencias en materia de sanidad constitucionalmente
asumidas por las Comunidades Auténomas (art. 148.1.21.2 CE). De esta manera, el
importe de 9.000.000.000 euros (que se distribuye entre las Comunidades Auténomas



y Ciudades con Estatuto de Autonomia), correspondiente a los Tramos 1y 2 y destinado
a financiar el gasto sanitario, viene justificado por el severo impacto ocasionado por la
pandemia a fin de afrontar el incremento de la demanda asistencial.

Es en este contexto de grave emergencia sanitaria sin precedentes provocada por la
COVID-19 (lo que justifica la creacion del Fondo con la referida dotacion) en el que se debe
tener en cuenta, y esta precision es de especial relevancia a los efectos de que aqui se
trata, que la gestion del Sistema Nacional de Salud corresponde no solo a las Comunidades
Auténomas por razén de las competencias constitucionalmente asumidas por ellas, sino
también a las mutualidades (MUFACE, ISFAS y MUGEJU), en cuanto integrantes del Sistema
Nacional de Salud en su calidad de entidades gestoras de los Regimenes Especiales de
la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y del
Personal al Servicio de la Administracion de Justicia, tal y como resulta de lo senalado en
el apartado primero de la disposicion adicional cuarta de la LCCSNS.

Asilas cosas, sila dotacion econdémica del Fondo COVID-19, porimporte de 9.000.000.000
euros (suma de los Tramos 1y 2), tiene por destinatario a toda la poblacion protegida por
el Sistema Nacional de Salud —en la que se incluyen las personas acogidas al Régimen
del Mutualismo Administrativo—, sin distinguir entre poblacién acogida al régimen de la
Seguridad Social y poblacion acogida al Régimen del Mutualismo Administrativo, y dado
gue no consta que las referidas Mutualidades hayan recibido financiacién extraordinaria
para hacer frente al incremento de la demanda asistencial provocada por la pandemia, es
I6gico entender que los gastos de asistencia sanitaria prestados a los mutualistas afectados
por la COVID-19 en los Servicios Piblicos de Salud de las Comunidades Autdbnomas deben
ser sufragados por las Comunidades Auténomas receptoras de la dotacién econémica del
fondo en los términos que mas adelante se expondran.

La anterior consideracion se ve corroborada por los siguientes fundamentos normativos.

A) En primer lugar, se debe atender a los criterios de distribucion del crédito con
el que se dota el Fondo en sus Tramos 1y 2, en los que no se ha tenido en cuenta
el régimen de cobertura sanitaria, al no recoger distincion alguna entre poblacién
acogida al Régimen General de la Seguridad Social y poblacién acogida al Régimen del
Mutualismo Administrativo. En concreto, y respecto de la distribucion del crédito de los
Tramos 1y 2, dirigidos, como se ha dicho, a financiar los mayores gastos ocasionados por
la pandemia en el Sistema Nacional de Salud, el apartado segundo del articulo 2 del Real
Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio, establece los siguientes criterios de distribucion:

«2. La distribucion territorial del crédito al que se refiere el articulo 1 de este real
decreto-ley, se realizara sobre la base de los tramos y criterios de distribucion siguientes:

a) Elimporte del Tramo 1, de 6.000.000.000 de euros, se repartira sobre la base
de los siguientes criterios asociados, fundamentalmente, al gasto sanitario:

1) EI35%desuimporte se distribuira entre las comunidades autbnomas de régimen
comun segln los datos de poblacién protegida equivalente por el Sistema Nacional
de Salud, de 2020, distribuida en siete grupos de edad, con arreglo a la metodologia
descrita en el Informe del Grupo de Trabajo de Analisis del Gasto Sanitario publicado en
septiembre de 2007, tal y como consta en el certificado emitido por la Directora General
de Cartera Béasica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia (actual
Directora General de Cartera Com(n de Servicios del S. N. S. y Farmacia) el pasado 13
de febrero de 2020 a los efectos de lo previsto en el articulo 9.b) de la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las comunidades



autébnomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

2) ElI 30% de su importe se distribuird entre las comunidades autbnomas de
régimen comun segln el nimero de casos de COVID-19 notificados, de pacientes que
han precisado ingreso en UCI a 30 de abril de 2020, conforme al certificado emitido el 3
de junio por la Directora General de Salud Publica, Calidad e Innovacion.

3) EI 10% de su importe se distribuira entre las comunidades auténomas de régimen
comun segun el nimero de pruebas realizadas mediante PCR, relacionadas con el
diagnéstico y seguimiento del SARS-CoV-2, a 30 de abril de 2020, conforme al certificado
emitido el 3 de junio por la Directora General de Salud Publica, Calidad e Innovacion.

4) El 25% de su importe se distribuird entre las comunidades autonomas de
régimen comin segln el nimero de casos de COVID-19 notificados, de pacientes que
han precisado hospitalizacién a 30 de abril de 2020, conforme al certificado emitido el 3
de junio por la Directora General de Salud Publica, Calidad e Innovacion.

5) Asimismo, se asignara a cada una de las ciudades con estatuto de autonomia
de Ceuta y Melilla un importe de 12 millones de euros. Por tanto, el importe del tramo
a distribuir entre las comunidades auténomas de régimen comdn sera el resultado de
minorar, del importe del mismo, los recursos asignados a las ciudades con estatuto de
autonomia y la participacion de las Comunidades de régimen foral, que se determinara
de acuerdo con los criterios establecidos en los apartados anteriores.

b) Elimporte del Tramo 2, de 3.000.000.000 de euros, se repartira sobre la base
de los siguientes criterios asociados, fundamentalmente, al gasto sanitario:

1) EI45% de su importe se distribuira entre las comunidades auténomas de régimen
com(n segln los datos de poblacién protegida equivalente por el Sistema Nacional de
Salud, de 2020, distribuida en siete grupos de edad, con arreglo a la metodologia descrita
en el Informe del Grupo de Trabajo de Analisis del Gasto Sanitario, publicado en septiembre
de 2007, tal y como consta en el certificado emitido por la Directora General de Cartera
Basica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia (actual Directora General
de Cartera Comun de Servicios del S. N. S. y Farmacia) el pasado 13 de febrero de 2020 a
los efectos de lo previsto en el articulo 9.b) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre. [...]».

Claramente se observa en el precepto parcialmente transcrito que los criterios
de distribuciéon para los Tramos 1 y 2 —destinados a afrontar la extraordinaria crisis
sanitaria—, atienden a datos de poblacion protegida equivalente por el Sistema Nacional
de Salud, sin establecer, como se viene diciendo, distincion alguna entre el Régimen
General de Seguridad Social y el Régimen del Mutualismo Administrativo.

B) En segundo lugar, refuerza la anterior consideracion y, por ende, el criterio que aqui
se mantiene lo dispuesto en el articulo 5 del Real Decreto 183/2004, de 30 de enero, por el
que se regula la tarjeta sanitaria individual, y que se refiere a la base de datos de poblacion
protegida del Sistema Nacional de Salud, que no establece distincién entre personas
acogidas al Régimen del Mutualismo Administrativo y personas acogidas al Régimen General
de Seguridad Social, al disponer en sus apartados tercero y quinto que:

«3. La base de datos de poblacion protegida del Sistema Nacional de Salud sera
mantenida por las Administraciones sanitarias emisoras de la tarjeta sanitaria individual.
Dichas Administraciones seran las competentes para la inclusién en aquélla de las
personas protegidas en su ambito territorial. Del mismo modo, seran las responsables
del tratamiento de los datos, actuales e histéricos, de su poblacion protegida».



«5.  La base de datos incorporara informacion del sistema de Seguridad Social y del
mutualismo administrativo, con el fin de suministrar a las Administraciones sanitarias
datos permanentemente actualizados que permitan la correcta gestion de las situaciones
de las personas respecto a altas, bajas, cobertura de prestaciones y movilidad de
pacientes en la Unién Europea, de acuerdo con los reglamentos comunitarios vigentes
en esta materian.

En suma, y a modo de recapitulacion de lo dicho, si, en el contexto de la extraordinaria
emergencia sanitaria provocada por la COVID-19, los criterios de distribucion de los
créditos consignados en los Tramos 1 y 2 del Fondo COVID-19 no distinguen entre
poblacién acogida al Régimen General de la Seguridad Social y poblacién acogida
al Régimen del Mutualismo Administrativo, si las Mutualidades Administrativas
son entidades integrantes del Sistema Nacional de Salud, si en la base de datos de
poblacién protegida por el Sistema Nacional de Salud queda comprendida la poblacion
acogida al Régimen del Mutualismo Administrativo y si, finalmente, no consta que
las entidades integrantes del Mutualismo Administrativo hayan percibido de modo
separado financiacion extraordinaria para hacer frente al incremento de la demanda
asistencial provocada por la pandemia, lo I6gico y coherente con todo ello es entender
que el coste econdmico de la asistencia sanitaria dispensada a mutualistas afectados
por la COVID-19 en los Servicios Publicos de Salud de las Comunidades Autonomas
deben ser asumidos por éstas; mas adelante se examinara el alcance temporal de esta
obligacion.

2.%) Naturaleza de la relacion juridica concertada entre las Mutualidades y las
entidades aseguradoras para la prestacion de servicios de asistencia sanitaria en
régimen de concierto, e incidencia que en ella haya tenido la crisis sanitaria originada
por la COVID-19.

El articulo 77.1 del Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento General del Mutualismo Administrativo, dispone que:

«1. Laasistencia sanitaria se facilitara por la Mutualidad General directamente o por
concierto con otras entidades o establecimientos publicos o privados, preferentemente
con instituciones de la Seguridad Social. Cuando la asistencia se facilite mediante
concierto, los mutualistas podran elegir, bien en el momento de la afiliacién o alta, bien
dentro del periodo que se sefale al efecto, la entidad o establecimiento pablico o privado
a través del cual hayan de recibir la prestacion de dicha asistencia».

Pues bien, en punto a su naturaleza juridica, los conciertos para la prestacion de
asistencia sanitaria celebrados por las Mutualidades Administrativas con entidades
aseguradoras son, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado primero de la disposicién
adicional decimonovena de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Plblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante, LCSP), contratos de concesion de servicios. En este sentido, dicha
disposicién adicional preceptta lo siguiente:

«1. Los conciertos que tengan por objeto la prestacion de servicios de asistencia
sanitaria y que, para el desarrollo de su accion protectora, celebren la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas con entidades publicas, entidades aseguradoras,
sociedades médicas y otras entidades o empresas, cualquiera que sea su importe y



modalidad, tendran la naturaleza de contratos de concesion de servicios regulandose
por la normativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no previsto por la misma, por
la legislacion de contratos del sector plblico».

Calificada la relacion juridica suscrita entre las Mutualidades y las entidades
aseguradoras como contrato de concesion de servicios, resulta inherente a este tipo
contractual el concepto de transmision del riesgo operacional al concesionario.

Asi, el articulo 15 de la LCSP, tras definir en su apartado primero qué se entiende por
contrato de concesion de servicios, dispone en su apartado segundo:

«2. El derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al
concesionario del riesgo operacional, en los términos sefalados en el apartado cuarto
del articulo anterior».

A efectos de determinar qué se entiende por transferencia al concesionario del riesgo
operacional, el apartado cuarto del articulo 14 LCSP dispone:

«4. El derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de
este articulo, debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional
en la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro,
0 ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las
obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro de
las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de
los servicios no se ajuste a la demanda.

Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no
esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como
consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte
de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en
que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdenable».

En realidad, el concepto de riesgo operacional viene a coincidir o resulta préximo
al principio de riesgo y ventura que tradicionalmente ha informado y sigue informando
el régimen de la contratacién administrativa en la legislacién espafola. ElI Tribunal
Supremo ha definido el principio de riesgo y ventura en los siguientes términos (por
todas, sentencia de 27 de abril de 2009):

«Cuarto. Atendidos los términos en que se plantea este recurso, hemos de partir
para su resolucion de la consideracién de que el contrato de obras, configurado
esencialmente como un contrato de resultado por el que el contratista se obliga a la
realizacién de la obra por el precio convenido, se rige para su ejecucion por el principio
de riesgo y ventura.

Dicho principio estaba ya recogido en la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril
de 1965 (art. 46 y articulo 132 del Reglamento aprobado por Real Decreto 3410/1975,
de 25 de noviembre), como en la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas (art. 99 —art. 98 Real Decreto Legislativo 2—) y, como seialan
las Sentencias de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001, «el riesgo y ventura del
contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracién de la expresion
riesgo como contingencia o proximidad de un dano y ventura como palabra que expresa
que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual
se infiere que es principio general en la contratacién administrativa, que el contratista,



al contratar con la Administracién, asume el riesgo derivado de las contingencias
que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la consideraciéon de
gue la obligacién del contratista es una obligacion de resultados, contrapuesta a la
configuracién de la obligacion de actividad o medial.».

Ello implica que si por circunstancias sobrevenidas se incrementan los beneficios
del contratista derivados del contrato de obra sobre aquellos inicialmente calculados la
Administracion no podra reducir el precio mientras que si las circunstancias sobrevenidas
disminuyen el beneficio calculado o incluso producen pérdidas seran de cuenta del
contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una indemnizacién».

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en su informe
38/2020, recuerda que:

«[...] La normal aplicacién del principio de riesgo y ventura en los contratos plblicos se
recoge, siguiendo una larga tradicién de nuestra normativa, en el articulo 197 de la LCSP.
Como seial6 la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2016, la proclamacién
legal del principio de riesgo y ventura lleva inherente un elemento de aleatoriedad de
los resultados econdmicos del contrato, aleatoriedad que significa que la frustracion de
las expectativas econémicas que el contratista tuvo en consideraciéon para consentir
el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente, le
faculta para apartarse del vinculo contractual o para reclamar su modificacién».

Definido en los términos indicados el principio de riesgo y ventura, debe precisarse que
este principio despliega su natural eficacia en el denominado «alea normal del contrato»,
es decir, en el estado o situacién que las partes —especialmente el contratista— prevén
como normal en el curso del desenvolvimiento de la relacién contractual. Ahora bien,
como puede deducirse de lo dicho, ese principio encuentra su limite cuando concurren
circunstancias imprevisibles y, con mayor motivo, excepcionales que trastocan
gravemente el estado o situacion de normalidad en el desenvolvimiento de la relacion
contractual tomado en consideracion por las partes al concertar el contrato, y que dan
lugar no a que la Administracién garantice el beneficio del contratista, a modo de seguro
que cubra las posibles pérdidas (lo que no seria admisible a tenor del referido principio
de riesgo y ventura), sino, distintamente, a que la Administracién intervenga mediante
un mecanismo capaz de asegurar la continuidad y regularidad en la prestacion del
servicio en circunstancias completamente anormales. En otras palabras, la inicial idea
de rigidez del contrato a la que se subordina la prestacion del servicio se sustituye
por la de rigidez del servicio (en el sentido de asegurar eficazmente su continuidad y
regularidad) y flexibilidad del contrato.

Este planteamiento general —limitacion del principio de riesgo y ventura por la
exigencia de que en situaciones imprevistas y excepcionales la Administracion intervenga
para garantizar el fin publico que ha de satisfacerse a través del contrato— cobra especial
importancia en los contratos de gestion de servicios publicos (actualmente, contratos de
concesion de servicios).

En efecto, si el contrato de obras alumbré la idea del principio de riesgo y ventura
—derivado de la configuracion de este contrato como un contrato de resultado—,
el contrato de gestion de servicios o concesion de servicios alumbr6 la idea del
contratista-colaborador: el contratista colabora en la gestion de un servicio publico, de
titularidad y responsabilidad de la Administracion que es, por ello, la maxima interesada
en garantizar la regularidad y continuidad en la prestacién de aquél; es por ello por lo que
la Administracién debe acudir en ayuda del contratista, empleando para ello diversas



técnicas, cuando surjan circunstancias excepcionales que alteren gravemente el normal
desenvolvimiento de la prestacion del servicio, y ello con la finalidad de garantizar su
regular prestacion. Este es el planteamiento que con distintas figuras juridicas —riesgo
imprevisible, clausula rebus sic stantibus— sigue tanto la jurisprudencia extranjera (en
particular, las decisiones del Consejo de Estado francés: arrét Gaz de Bordeaux, de 30
de marzo de 1916, arréts de 8 de febrero de 1918, Societé d’eclairage de Poissy; 27 de
juniode 1919, Gaz de Nice; 3 de diciembre de 1920, Fromasol; 25 de noviembre de 1921,
Cie. Générale des Automobiles Postals), como en la jurisprudencia espafola (sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1990, 30 de mayo y 4 de julio de 2006y 27
de abril de 2009, entre otras).

Pues bien, trasladando el planteamiento expuesto sobre la limitacién del principio
de riesgo y ventura por la aparicion de circunstancias imprevisibles y excepcionales que
alteran gravemente el alea normal del contrato al caso a que se refiere el presente
informe, y puesto que, segln se ha dicho, los conciertos suscritos por las Mutualidades
Administrativas con las entidades aseguradoras encajan en la calificacion legal de
contratos de concesion de servicios, lo 16gico y coherente con ello es entender que, ante
una situacion totalmente imprevista y excepcional —crisis sanitaria sin precedentes, de
extraordinaria magnitud y gravedad por su extension, por su facilidad de propagacion,
asi como por su letalidad y, desconocimiento inicial de su etiologia y terapéutica—, queda
gravemente alterado el alea normal del contrato, perdiendo su funcionalidad propia el
principio de riesgo y ventura.

Se ha indicado anteriormente que la grave alteracion del alea normal del contrato
por la apariciébn de circunstancias imprevistas y excepcionales se traduce en la
aplicaciéon de técnicas o mecanismos que garanticen la continuidad y la regularidad
en la prestacion del servicio en esas circunstancias completamente anormales. Tales
técnicas 0 mecanismos se adaptan a las circunstancias de cada supuesto y pueden
consistir en la revision de tarifas, en la modificacion de la retribucion que deba abonar
la Administracién, en la concesion de ayudas o subvenciones y, en general, en cualquier
modificacion de las clausulas de contenido econémico (cfr., articulo 295.5 LCSP). En
el caso de que se trata, la situacion de grave crisis sanitaria se aborddé mediante la
constitucion del Fondo extraordinario aprobado por Real Decreto-ley 22/2020, de 16
de junio. Si bien el Fondo se constituyo, tal y como se senala en el apartado anterior del
presente informe, para cubrir el incremento de la demanda asistencial provocada por la
pandemia a toda la poblacion protegida por el Sistema Nacional de Salud —en la que se
encuentra incluida la poblacién acogida al Régimen del Mutualismo Administrativo—, los
recursos con los que se doté el Fondo se transfirieron a las Comunidades Auténomas.

En definitiva, la situaciéon de excepcionalidad derivada del inicio de la pandemia por
la COVID-19 no determind que de los contratos de concesion de servicios celebrados
por las Mutualidades Administrativas (instrumentaciéon juridica de los conciertos)
quedase excluida la cobertura sanitaria por las prestaciones de ese caracter derivadas
de esa situacion excepcional. Ahora bien, en la medida en que se constituyé un Fondo
extraordinario para cubrir el incremento de la demanda asistencial provocada por
la pandemia que afectaba a toda la poblacion protegida por el Sistema Nacional de
Salud, y dado que dentro de esa poblacién se encuentra incluida la acogida al Régimen
del Mutualismo Administrativo, habra de reconocerse a las entidades aseguradoras
concertadas con las Mutualidades Administrativas la posibilidad de beneficiarse de los
recursos econdémicos asignados al mencionado Fondo.



Las consideraciones anteriores conducen a las siguientes conclusiones:

1.2 No corresponde a las entidades aseguradoras, sino a las Comunidades
Auténomas (y Ciudades con Estatuto de Autonomia) asumir el coste de la asistencia
sanitaria dispensada en los Servicios Publicos de Salud a mutualistas que hubieran
contraido la enfermedad COVID-19.

2.2 No obstante lo indicado en la anterior conclusion, ha de entenderse, en razén de
las consideraciones expuestas en el anterior apartado de este informe, que la prestacion
sanitaria derivada de la situacion excepcional de que se trata queda incluida de la
cobertura de los contratos de concesion de servicios concertados por las Mutualidades
Administrativas con las entidades aseguradoras.

Una vez razonado que la situacion excepcional provocada por la COVID-19 determind,
por la grave alteracion del aleas ordinario de los respectivos contratos de concesion de
servicio, que el principio de riesgo y ventura perdiese su natural funcionalidad, dando
lugar asi a que las Comunidades Auténomas (y Ciudades con Estatuto de Autonomia)
asumiesen el coste de la asistencia sanitaria dispensada en los Servicios Pablicos de
Salud a mutualistas que hubieran contraido la enfermedad COVID-19, debe examinarse,
finalmente, la dimensién temporal de esa situacion excepcional y la consecuencia que
se anuda a su término, que no puede ser otra que la asuncion del mencionado coste de
asistencia sanitaria por las entidades aseguradoras.

Puede entenderse, y no se trata de un criterio carente de fundamento, que, con base
en las previsiones del articulo 12 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19, y de los apartados 8 de la Orden SNS/232/2020, de 15
de marzo («Durante el tiempo en el que por la progresion o afectacion de la epidemia de
COVID-19 no se pueda atender adecuadamente la asistencia sanitaria de la poblacion
con los medios materiales y humanos adscritos a cada comunidad auténoma, éstas
tendran a su disposicion los centros y establecimientos sanitarios privados, su personal
y las Mutuas de accidentes de trabajo») y 11 de la propia Orden («Las medidas incluidas
en la presente Orden resultaran de aplicacion por un plazo inicial de tres meses a partir
de su entrada en vigor, pudiendo ser prorrogadas por el titular del Ministerio de Sanidad
por sucesivos periodos de tres meses o inferiores en funcion de las necesidades
organizativas y asistenciales derivadas de la evolucién de la crisis sanitaria»), que la
situacion excepcional de emergencia sanitaria concluy6 con la finalizaciéon de la Gltima
prérroga del primer estado de alarma acordada por Real Decreto 555/2020, de 5 de
julio, lo que tuvo lugar el 21 de junio de 2020.

En efecto, si la puesta a disposicion de las Comunidades Autonomas de centros
y establecimientos sanitarios privados se acordd «durante el tiempo por el que por
la progresion o afectacion de la epidemia no se pueda atender adecuadamente la
asistencia sanitaria de la poblacién con los medios materiales y humanos adscritos a
cada comunidad auténoma», cabe entender que la finalizaciéon de la Gltima prérroga
del primer estado de alarma —21 de junio de 2020— puso término a esa situacion
excepcional.



Considera, sin embargo, este Centro Directivo que, aun siendo razonable en anterior
criterio, resulta preferible vincular la resolucion de la cuestion de que ahora se trata a la
consuncién o fin de la vigencia del Fondo COVID-19, y ello en atencion a las siguientes
consideraciones ponderas en su conjunto:

1) En primer lugar, no todas las Comunidades Autébnomas acordaron que se
pusiesen a su disposicion los centros y establecimientos sanitarios privados. Una cosa
es que el apartado 8 de la citada Orden SNS/232/2020, de 15 de marzo, estableciese
esa prevision y otra distinta que, haciendo uso de esta prevision, se acordase esa puesta
a disposicion; en rigor, la prevision de dicho apartado se sitla mas en la habilitacién (se
faculta a las Comunidades Autbnomas para que acuerden esa puesta a disposicion suya
de los aludidos centros y establecimientos sanitarios) que en la directa e inmediata
puesta a disposicion de las Comunidades Auténomas de tales centros y establecimientos
al margen, por tanto, de la decision de estas Administraciones Publicas.

2) En segundo lugar, si, como se viene reiterando, la creaciéon del Fondo
COVID-19 (se consideran Gnicamente los Tramos 1y 2 por estar destinados al gasto
sanitario) no tuvo otra justificacion que la de hacer frente a la situacién de emergencia
sanitaria provocada por la COVID-19, parece obligado hacer coincidir la duracién de tal
emergencia con la aplicacion del propio Fondo hasta su completa consuncién. En este
sentido, si el legislador dispuso la constitucion del Fondo COVID-19 con una determinada
dotacion, es l6gico pensar que el importe de ésta constituye la medida de la duracion de
la situacién de emergencia sanitaria: la cantidad con la que se dotd el Fondo (se reitera
que solo se consideran los Tramos 1y 2) fue la que se considerd adecuada para hacer
frente a la situacion excepcional de continua referencia. Siendo ello asi, lo coherente
es entender que esa situacion excepcional concluyese con la consuncion del Fondo.
Asi, si esta situacion excepcional hubiese persistido mas alla de la consuncién de los
recursos del Fondo, no cabe duda de que el legislador hubiera dispuesto la constitucion
de un nuevo Fondo o hubiera dotado al ya creado con mayores recursos; no habiéndolo
hecho, lo apropiado es entender que la situacién de excepcionalidad concluy6 con el
agotamiento del Fondo.

3) En tercer lugar, no puede desconocerse que, habiendo finalizado, segin lo
dicho, la dltima prérroga del primer estado de alarma el 21 de junio de 2020, el Fondo
COVID-19 se constituyé por el Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio, es decir, cinco
dias antes de la finalizacion de esa Ultima prérroga.

Asi las cosas, no tendria mucho sentido que el repetido Fondo tuviese exclusivamente
una aplicacion retroactiva, esto es, que sus recursos se destinasen exclusivamente
a sufragar el gasto sanitario originado por la situacion de emergencia en el periodo
comprendido entre la declaracion del estado de alarma (14 de marzo de 2020) y su
término (21 de junio de 2020), y tal es lo que ocurriria si se entendiese que la situacion de
excepcionalidad provocada por la emergencia sanitaria concluye el 21 de junio de 2020.
Si toda nueva norma juridica se proyecta en su aplicacion para el futuro, no se advierte
en el Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio, una excepcion a esta regla. Ciertamente
que los recursos del Fondo tuvieron o pudieron tener una aplicacion retroactiva —sufragar
el mayor gasto sanitario provocado por la pandemia desde que se declaré el estado de
alarma (14 de marzo de 2020). Ahora bien, no hay en el Real Decreto-ley 22/2020,
de 16 de junio, ningln elemento o factor que impida absolutamente entender que los
recursos del Fondo por él creado se apliquen a gastos (sanitarios) que se devenguen con
posterioridad a la finalizacién de la Gltima prérroga del primer estado de alarma (21 de
junio de 2020).



4) En cuarto y Gltimo lugar, y en intima relacién con la anterior consideracion,
debe traerse a colacion la regla de la disposicion adicional tercera del repetido Real
Decreto-ley. Esta norma preceptla lo siguiente:

«Lascomunidadesauténomasy ciudades con estatuto de autonomia podranincorporar
al ejercicio presupuestario de 2021 los remanentes de los créditos procedentes de los
recursos transferidos con cargo al Fondo COVID-19, de forma que puedan atender las
obligaciones pendientes de imputar a presupuesto al cierre del ejercicio 2020».

Si, con arreglo a esta norma, se permite que, de existir, los remanentes de los créditos
con que se dot6 el Fondo COVID-19 se incorporen al ejercicio presupuestario de 2021
con la finalidad de atender obligaciones pendientes de imputar a presupuesto al cierre
del ejercicio 2020, y si, por una parte, el cierre del ejercicio presupuestario tiene lugar
el 31 de diciembre de cada anho y, por otra parte, solo pueden imputarse al ejercicio
presupuestario las obligaciones reconocidas hasta el fin del mes de diciembre (vid., como
norma de referencia, el articulo 34.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre General
Presupuestaria), ha de admitirse que los recursos del Fondo COVID-19 se apliquen
también a la atencion de obligaciones surgidas después del 21 de junio de 2020 y
hasta el 31 de diciembre de dicho aino y, por tanto, a gastos sanitarios contraidos en
este periodo.

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

CONCLUSIONES

Primera. No resulta correcta la fundamentacion empleada en el informe de la
Abogacia del Estado en el Ministerio de Politica Territorial y Funciéon Publica de 12 de
enero de 2021 para entender que no corresponde a las entidades aseguradoras la
prestacion de asistencia sanitaria a mutualistas que hubieran contraido la enfermedad
COVID-19.

Segunda. No corresponde a las entidades aseguradoras, sino a las Comunidades
Auténomas (y Ciudades con Estatuto de Autonomia) asumir el coste de la asistencia
sanitaria dispensada en los Servicios Plblicos de Salud a mutualistas que hubieran
contraido la enfermedad COVID-19.

Tercera. No obstante lo indicado en la anterior conclusién, ha de entenderse,
en razoén de las consideraciones expuestas en el apartado | de este informe, que la
prestacion sanitaria derivada de la situacion excepcional de que se trata queda
incluida de la cobertura de los contratos de concesion de servicios concertados por las
Mutualidades Administrativas con las entidades aseguradoras.

Cuarta. La situacidon excepcional provocada por la crisis sanitaria, y para cuya
atencion se dispuso la constitucién del Fondo creado por el Real Decreto-ley 22/2020,
de 16 de junio, debe entenderse concluida con la consuncion de los recursos de dicho
Fondo, sin que en ningln caso pueda alcanzar mas alla del 31 de diciembre de 2020.
Concluida la referida situacion, corresponde a las entidades aseguradoras asumir
el coste de la asistencia sanitaria dispensada en los Servicios Plblicos de Salud a
mutualistas que hubieran contraido la enfermedad COVID-19.



SUBVENCIONES

2.22 MODIFICACION DE ORDENES DE BASES DE SUBVENCIONES ESTANDO YA REPARTIDAS LAS AYUDAS
DE SU PRIMERA CONVOCATORIA

Modificacion de las condiciones de ejecucion de ayudas por medio de resoluciones
segln lo previsto en bases y convocatoria. Modificacion de las ordenes de bases y
posibilidad de afectar a resoluciones de ayudas ya dictadas. Organos originarios
competentes para conceder las ayudas, en funcion de la fijacion de limites cuantitativos
establecida por orden del ministerio.

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, en
relacién con la posible modificacién de las Ordenes ICT/949/2021, ICT/950/2021 y
ICT/951/2021, cuyos concretos titulos se dan por reproducidos?, relativas a ayudas
del ambito de la Secretaria de Estado de Comercio financiadas con cargo al Plan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, en lo que afecta a (i) la posibilidad de
permitir, previa aprobacion, la modificacion del plazo de ejecucion de proyectos, asi
como a (ii) la concrecion del 6rgano originario competente para la concesion de las
subvenciones, en atencién a su importe maximo?2.

Examinada la consulta remitida, esta Abogacia del Estado tiene el honor de emitir el
presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Tal y como indica la peticion de informe, «Estos tres proyectos normativos ya
han sido informados favorablemente por la Abogacia del Estado, en informes de
fecha 22 de marzo (Expte. 310/2022), 28 de marzo (Expte. 333/202) y 22 de
marzo (Expte. 310/2022) de 2022» (SIC, este Ultimo es el 296/2022, de 21 de marzo)
y, en efecto, las referidas Ordenes de Bases se informaron por esta Abogacia del Estado,
si bien con el matiz de que no se emitieron informes favorables, sino con observaciones.

1 En adelante se referiran estas ordenes, por economia, solo con su numeral distintivo: 949, 950
y 951.

2 Informe emitido el 10-5-2022 por D. Oscar Saenz de Santa Maria Gomez-Mampaso, Abogado del
Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.



Damos por reproducidos tales informes y lo que en ellos se indica a efectos
procedimentales y de contenido, centrandonos, en consecuencia, en las dos consultas
que se nos plantean, a saber:

— La modificacion del articulo 21.3 de las tres Ordenes (en realidad, articulo 20.3
de la 949, y articulos 21.3 de las 950 y 951), al efecto de permitir la modificacion de
las respectivas resoluciones de concesion por causas justificadas en cuanto al plazo
de ejecucion del proyecto, siempre que ello no afecte al cumplimiento de los objetivos
asociados al mismo en el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR).

— La modificacién del articulo 18.1 de la Orden 949, y 19.1 de las Ordenes 950
y 951, para senalar que el 6rgano competente para resolver el procedimiento sera
la persona titular del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, sin perjuicio de las
delegaciones vigentes en la materia.

Aclarado lo precedente, se nos consulta en primer término por la posibilidad de
permitir la modificacion de las respectivas resoluciones de concesion por causas
justificadas en cuanto al plazo de ejecucion del proyecto.

La modificacion del plazo de ejecucion de los proyectos a que se ligan las ayudas
no se trata directamente en Ley 38/2003, General de Subvenciones (LGS) ni en su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006 (RGS), sino indirectamente, al
reglarse los limites presupuestarios, por un lado, y al reglarse la posibilidad de modificar
la resolucion de concesion, por otro.

En efecto, aunque se trate de un elemento capital en la gestién de subvenciones, la
fijacion de un plazo maximo de ejecucién de proyectos no es un elemento cuya fijacion se
exija literalmente en 6rdenes de bases o convocatorias (los arts. 17.3y 23.2 de la LGS, que
fijan el contenido minimo que dichos instrumentos deben tener, no exigen expresamente
este extremo), aunque si lo es el plazo maximo de justificacién (art. 17.3.i) de la LGS), lo
gue indirectamente afectara al de ejecucion, en consecuencia, asi como si caben, en qué
supuestos y como se admiten modificaciones a la resolucion de concesion (art. 17.3.1) de
la LGS), lo que debe entenderse extensivo al plazo de ejecucién, que necesariamente se
comprende en este acto.

No se procedera al examen de los limites presupuestarios, que afectan en la medida
en que, si no va a existir presupuesto, no se podra aprobar modificacion alguna del plazo
de ejecucion, si el mismo se dilata a un ano en el que no haya aporte presupuestario.
Y ello en el entendido de que, al ser ayudas que se abonan por anticipado las que se
refieren en el caso que informamos, se cargan al mismo presupuesto de la convocatoria,
sin que tenga que haber presupuestos habilitados en ejercicios posteriores para pagos
que deban hacerse por actuaciones que se ejecutan, y que por ello se obtiene su derecho
al cobro, en ejercicios diferentes del de la convocatoria.

Nos remitimos en este punto al acertado estudio de las dificultades en los pagos de
subvenciones que se ejecutan en ejercicios presupuestarios diferentes de aquel en el
que se conceden, particularmente nominativas, contenido en la cons. IV del dictamen
de la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, Ref. A. G.
IGUALDAD 4/21 (R-943/2021).



En cuanto a los limites relativos a la modificacién de la resolucion de concesion, que
es el acto en el que se fijan los plazos maximos en los que el proyecto debe acometerse
para poder recibir la ayuda, las reglas para poder modificar tales actos se establecen en
los siguientes preceptos de la normativa de subvenciones:

— Articulo 19.4 de la LGS, en el que se indica que «Toda alteracién de las condiciones
tenidas en cuenta para la concesion de la subvencion, ..., podra dar lugar a la modificacion
de la resolucién de concesion, en los términos establecidos en la normativa reguladora
de la subvencion».

De ello se infiere que la modificacion no puede ser al capricho del beneficiario, sino que:

(i) debe surgir de una variacién de las condiciones que determinaron la concesion y

(ii) requiere prever la posibilidad en la norma de cada tipo de subvencion, esto es,
en la orden de bases respectiva (de ahi el contenido que refiere para las mismas el
art. 17.3.1) de la LGS).

— Articulo 64 del RGS, cuyo primer punto indica que «Una vez recaida la resolucién de
concesion, el beneficiario podra solicitar la modificacion de su contenido, si concurren las
circunstancias previstas a tales efectos en las bases reguladoras, tal como establece el
articulo 17.3.1) de la Ley, que se podra autorizar siempre que no dafe derechos de tercero».

Anade el punto segundo del mismo articulo que «La solicitud deberéd presentarse
antes de que concluya el plazo para la realizacion de la actividad».

Del tenor literal del precepto de infiere que:

(i) la modificacion sera siempre a solicitud del beneficiario, nunca de oficio,

(i) tal solicitud debe ser previa a la conclusion del plazo seialado en la concesion,
(iii) solo cabe si se prevé en las bases, y en los términos que éstas senalen, y

(iv) nunca cabra si con ella se danan derechos de terceros.

Este (ltimo aspecto, el mas etéreo, tiene su fundamento directo en los principios de
igualdad y concurrencia que impregnan las convocatorias de tal caracter, de manera
que no es dable acceder a modificaciones que evidencien perjuicio a terceros, que, por
ejemplo y en particular, quedaron fuera de las ayudas pero que con lo que se establezca
en la modificacién hubieran podido acceder a ellas.

— El cumplimiento del articulo 64 del RGS se contiene en las propias normas
que ya establecen las érdenes que pretenden modificarse, en los articulos 20 de la
Orden 949y 21 de las Ordenes 950 y 951, en particular al regularse en los mismos las
circunstancias que permiten modificar las resoluciones de concesién en sus puntos 2,
asi como las condiciones materiales, formales y temporales de sus puntos 4, relativas a
la solicitud que obligadamente deben presentar los beneficiarios.

Pero es que, ademas de los posibles limites presupuestarios (no concurrentes en el
caso que informamos, al abonarse por anticipado las ayudas), y de los de modificacion de
la resolucién de concesién (ya examinados), concurren otros limites de orden temporal
y sistematicos en los concretos casos que estudiamos, que deben dejarse apuntados, y
que pueden resumirse en los siguientes:

— El Reglamento UE 241/2021, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia,



establece en su articulo 18.4.i) como fecha maxima de cumplimiento de hitos el 31 de
agosto de 2026, como ratifica la Decision de ejecucion del Consejo, de aprobacion del
Plan de Recuperacién y Resiliencia, n.° 2021/0156 (NLE) de 16 de junio de 2021, en
su articulo 2.4, por lo que los proyectos resultantes de estas ayudas deberan haberse
culminado antes, necesariamente;

— ElI PRTR requiere que las inversiones se realicen antes de 31 de diciembre
de 20233, por lo que dicha fecha se erige, al menos teéricamente, como segundo limite
infranqueable a la posible admision de la modificacion de los plazos de ejecucion de
proyectos que se financien con cargo al Plan.

En particular, en el Componente 13 inversion 4, letra g) (al que se orientan las
Ordenes 949y 950) prevé convocatorias en 2021, 2022y 2023 (separata del C13, pg. 40);
y en el Componente 14, inversion 4 submedida 4, letra g) (al que atiende la Orden 951),
prevén la implementacion de las medidas con un escueto «2021-2023» (separata del
C14, pg. 45).

Ahondando en los indicadores temporales, la decision de ejecucion antes referida
contempla en su Anexo los margenes temporales para estas medidas, que se concretan,
para las medidas del C13. |4, en los nimeros 211y 212 (pgs. 143 y 144 del anexo),
que establecen un tiempo maximo de ejecucion de «T4, 2024», que cabe traducir como
una fecha maxima y limite de 31 de diciembre de 2024, y para la medida del C14. 14, el
ndmero 225 (pg. 156 del anexo), que establecen la misma limitacion temporal.

En consecuencia, a 31 de diciembre de 2024 deberan estar los proyectos ejecutados
para poder ser financiados con el Mecanismo, y por ello con dificultad podran concederse
modificaciones que superen esa fecha, lo que debe de tenerse muy en consideracion de
cara a la modificacion que informamos.

— La hipotética modificacion del articulo 21.3 se conecta, para la convocatoria
de 2021, con el articulo 37 de la Orden 949 y los 38 de las Ordenes 950 y 951, en los
gue se establece que «En los proyectos que se presenten a esta convocatoria podran
financiarse gastos devengados y pagados entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de
diciembre de 2022. La realizacion del proyecto presentado para su financiacion debera
estar finalizado en dicha fecha. Quedan excluidos aquellos proyectos terminados a fecha
de finalizacion del plazo de presentacion de solicitudes».

De estos preceptos se extrae que:

(i) independientemente de la fecha de finalizacion a 31-12-2022, los proyectos que
se pueden presentar pueden haber sido iniciados antes (hasta 1-1-2021, no mas atras),
siempre y cuando no estuviesen finalizados a la fecha de fin de presentacion de solicitudes;

(ii) la taxativa norma de fin del proyecto a 31-12-2022 (ideada para la convocatoria
de 2021) deberia modularse para el caso de admitirse modificaciones del plazo de
ejecucion, si éstas se introducen finalmente, sobre todo y como veremos para las
convocatorias de 2022 y 2023.

De todo lo anterior cabe colegir que la redaccion que presenta la modificacion, al indicar
gue «Por causas justificadas podra prorrogarse el plazo de ejecucion del proyecto, siempre

3 «El Plan se articula en un conjunto coherente de inversiones a realizar en su practica totalidad entre
2021y 2023 y en un ambicioso programa de reformas estructurales y legislativas orientadas a abordar
los principales retos de nuestro pais».

Ref: https://planderecuperacion.gob.es/plan-espanol-de-recuperacion-transformacion-y-resiliencia.



que ello no afecte al cumplimiento de los objetivos asociados a este proyecto en el Plan de
Recuperacién», debiera hacer constar los elementos antes sefalados, a saber:

— Solo cabra la modificacion si se han alterado las condiciones tenidas en cuenta
para la concesion, lo que ya se contempla en los articulos 20.1 y 21.1 de las 6rdenes,
gue no debiera entenderse corregido por la modificacion que se propone.

Nada parece entender que la modificacion derogue esta premisa, mas debe advertirse
ello en este informe para su correcta interpretacion.

— Solo procede si se respeta lo indicado en los puntos 2 y 4 de los mismos articulos,
a los que tampoco afectaria la modificacion, mas debe igualmente advertirse.

— Redunda en lo anterior el que la posibilidad de modificar pasa por el cumplimiento
escrupuloso de lo dispuesto en el articulo 64 del RGS, en particular «que no dafe
derechos de tercero», pues en tal caso, aunque lo haga de manera infima, y en particular
si con la modificacién se quiebran los principios de igualdad y concurrencia, debera
denegarse.

Para mayor seguridad juridica se recomienda que la modificacion incorpore referencia
a que la modificacién no sera admisible no ya solo cuando «afecte al cumplimiento de
los objetivos asociados a este proyecto en el Plan de Recuperacion», sino igualmente
cuando con ella se perjudiquen derechos de tercero.

— Temporalmente deberad acotarse la posibilidad de modificacion del plazo de
ejecucion, procediendo tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) La convocatoria de 2021, ya agotada, no puede beneficiarse de la modificacion,
ello por cuanto las reglas de modificacion que regian para la misma son las de la
redaccion originaria.

Actuar de otro modo quiebra, a juicio de esta Abogacia del Estado, los principios de
igualdad y concurrencia, en la medida en que de haber sabido que se iban a ampliar
los plazos de ejecucion de los proyectos, otras entidades locales que no se presentaron
conscientes de este motivo podrian haberse presentado.

Podria clarificarse este extremo en una norma transitoria, para evitar equivocos que
resulten de interpretaciones interesadas de la norma por parte de los beneficiarios que
puedan ocasionar, a la larga, serios problemas de gestion.

b) El maximo de realizacion de cualesquiera proyectos sera siempre el 31 de
diciembre de 2024, por lo antes expuesto, lo que afectara a las convocatorias de 2022
y de 2023.

Procedera referir que las propuestas de modificacion no se admitiran mas alla de
dicha fecha.

— De procederse a la modificacion, debera tenerse presente que ello afectara
a los equivalentes, en convocatorias futuras, a los articulos 37 y 38 de las é6rdenes
antes senaladas, que forman parte de las convocatorias y no de las bases, por lo
gue a continuacién se indica, y que debieran recoger una excepcion para el caso de
modificacion, asi como a los articulos que establecen el plazo maximo de justificacion,
que en consecuencia se veria ampliado, de accederse a la modificacion.

Tal y como antes se ha referido, la convocatoria de 2021 (que se incluyé en la
propia Orden de Bases, al amparo del articulo 61 del Real Decreto-ley 36/2020) no
debiera poder beneficiarse de la posibilidad de modificar, en sus proyectos, el plazo de



ejecucion, al estar cerrada a fecha de este informe, por lo que no es preciso modificar
tales preceptos de las Ordenes que, ademas, tienen naturaleza de acto administrativo y
no de disposicion, como las propias 6rdenes aclaran.

Los equivalentes a esos articulos de futuras convocatorias, las de 2022 y 2023,
deberan tener en cuenta este cambio en los articulos 20.1 y 21.1 de las Ordenes de
Bases, y todo ello dentro de los limites temporales maximos que venimos indicando.

En lo que afecta al cambio de Secretaria de Estado a Ministra, en los articulos que
refieren cudl es el drgano competente para la resolucion de la concesion de cada ayuda, se
entiende que tal propuesta de modificacion se plantea en atencion a los limites que para la
concesion de ayudas establece la Orden ICT/111/2021, de 5 de febrero, por la que se fijan
los limites para administrar los créditos para gastos y se delegan competencias.

No se comparte el razonamiento que parece inspirar esta modificacion, considerandose
que —salvo la Unica excepcion que luego se refiere— la competencia para la concesion
corresponde a la Secretaria de Estado de Comercio y no a la Ministra.

En efecto, el articulo 10.1 de la LGS refiere que son competentes para conceder
subvenciones, y en el mismo sentido de concesion, entendida ésta como acto individual
por el que se otorga una subvencién o ayuda, se expresa el tenor literal de los articulos 61.p)
y 62.2.h) de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRJSP) cuando
hablan de conceder subvenciones y ayudas, y cuando, ademas, refiere el primero de
ellos que se fijaran los limites por debajo de los cuales las otorgaran (concederan) los
Secretarios de Estado.

De las tres 6rdenes que se nos refieren, dos de ellas superan, en cuanto al importe
global que se convoca, los 12 millones de euros, pero no consta que las ayudas
individuales que se concedan superen todas ellas el importe referido.

Debe tenerse presente que el articulo 2.1 de la Orden ICT/111/2021 fija para
las Secretarias de Estado el limite en tal cifra, pero lo hace para conceder, y procede
posteriormente a delegar las competencias de la Ministra en los Secretarios de
Estado (arts. 4.d) y 5.d) de dicha orden) en el caso de convocatorias y concesiones
«cuando correspondan a la Ministra».

Puede distinguirse, en consecuencia, que los Secretarios de Estado actuaran por
competencia propia cuando concedan ayudas que no superen los 12 millones de euros,
y por competencia delegada de la Ministra cuando superen tal importe.

Como se ha referido, la Orden ICT/111/2021 senala los limites de concesion, no de
convocatoria, en el importe de 12 millones, con lo que, de plasmarse la redaccion que se
propone (que la Ministra, y no las Secretarias de Estado, sea la competente originariamente)
ello seria tanto como entender que la competencia originaria es de la Ministra cuando se
superen los 12 millones de convocatoria, 0 que incluso la competencia es de la Ministra
por el mero hecho de que se acumule en un Unico acto de publicacién varias concesiones
de ayudas que, si bien individualmente consideradas no superan tal cifra de 12 millones
de euros, en conjunto, por el mero hecho de publicarse en un Unico instrumento, si lo
hacen, lo que no es el motivo para el que la fijacion de limites se establecid, esto es, deferir
los actos de concesion inferiores a 12 millones de euros, individualmente considerados,
como competencia propia y no delegada de los Secretarios de Estado.



O lo que es lo mismo, que por un mero actimulo o publicacion conjunta de
expedientes (acto de tramite que cabe entender impuesto por la Orden de Bases
0, por economia procedimental, permitido por el articulo 57 de la Ley 39/2015, de
Procedimiento Administrativo Comun) se produce una alteracion de lo sefalado en la
Orden ICT/111/2021, que senala que las concesiones inferiores a 12 millones son
competencia originaria de los Secretarios de Estado, por mas que se redinan en un
Gnico acto.

Ello puede entenderse de igual modo con un ejemplo: la competencia para conceder
es de los Secretarios de Estado hasta 12 millones y se reparten 36. Un beneficiario
accede a una ayuda de 13 millones y los restantes a ayudas de, cada uno, 1 millén. Si
no existiese delegacion y se dictasen los actos individualizados deberia firmarlos todos,
salvo el que supera el importe referido, la Secretaria de Estado, y el restante la Ministra;
y si existiese los seguiria firmando la Secretaria de Estado, y el restante también, pero
por delegacion (debiendo indicarlo asi el acto de concesion).

Lo que no cabe entender es que cuando se acumulasen en la resolucion de concesion las
concesiones individualmente otorgadas, llegandose con ello a importes globales superiores
a los 12 millones al prever la convocatoria cuantias superiores a tal cifra, pueda por un
mero acto de acumulacion entenderse que pasa la competencia originaria a la Ministra.

La competencia originaria sigue residiendo en la Secretaria de Estado si la cuantia
de cada ayuda individualmente considerada no supera los 12 millones, no alterdndose
por una mera publicacién conjunta, que cabe concebir —como se ha indicado— no como
acto en si, sino como acto de tramite tendente a procurar la eficacia del acto definitivo
que realmente importa: la concesion individualizada.

En consecuencia, se considera ajustada a derecho la referencia original que pretende
modificarse, pues la competencia originaria es de la Secretaria de Estado, sin perjuicio
de delegaciones.

Ello admite, como se ha anunciado anteriormente, una excepcion, cual es que alguna
ayuda individual supere los 12 millones de euros, lo que no nos consta que vaya a ser el caso.

Para este supuesto seguiria resultando competente la Secretaria de Estado, pero
ahora por delegacion, dado que la competencia originaria es de la Ministra, y todo ello
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2.1y 4.d) de la Orden ICT/111/2021.

Por ello, de preverse que vayan a concederse ayudas, individualmente consideradas,
por importe superior a los 12 millones, cabria referir en las bases lo siguiente que «En
virtud de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, el 6rgano
competente para resolver el procedimiento sera, en funcién del importe de la ayuda
a otorgar, la persona titular del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, o bien la
persona titular de la Secretaria de Estado de Comercio, sin perjuicio de las delegaciones
vigentes en la materia [...]».

Es cuanto nos cumple informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordara lo que mejor
proceda.



3.22 ADMISION DEL REINTEGRO DE SUBVENCIONES EN CASO DE ENTIDADES BENEFICIARIAS LIQUIDADAS

Consulta de la IGAE sobre la posibilidad de exigir el reintegro de subvenciones a
una entidad beneficiaria que ya esté liquidada. Subsistencia de la personalidad de la
sociedad hasta que se agoten todas sus relaciones juridicas. cabe exigir el reintegro
de las cantidades indebidamente aplicadas por las entidades beneficiarias de
subvenciones que ya estén disueltas y liquidadas, aun cuando la resolucion de reintegro
sea posterior a la fecha de la liquidacion.*

ANTECEDENTES

1.°) El escrito de consulta de la Intervencion General de la Administracion del
Estado (IGAE) platea los antecedentes de la cuestién en los siguientes términos:

«Como consecuencia del control financiero de subvenciones realizado a la empresa
XXXXXXXXXX (NIF: XXXXXXXXXX) por la percepcion de una ayuda para la amortizacion de
la pelicula «Atraco», esta Intervencion General de la Administracion del Estado propuso
al Instituto de Cinematografia y Artes Audiovisuales (ICAA) la exigencia de un reintegro
por importe de 563.706,47 euros, mas los correspondientes intereses de demora.

El ICAA reclam6 la deuda a la entidad y no habiendo ingresado en periodo voluntario,
dio traslado a la Agencia Tributaria para su cobro en via ejecutiva. La AEAT devolvi6 al
ICAA la remesa por ser “Deuda de agente externo dada de alta con posterioridad a la
fecha de su fallecimiento/disolucion del obligado al pago. Se devuelve al ente externo
para que proceda, en su caso, a exigirla al sucesor/sucesores”.

El ICAA consulté a la Abogacia del Estado en el Ministerio de Cultura y Deporte sobre
si era posible la reclamacion de la deuda a la empresa y, en su caso, a quién se podria
realizar la reclamacion y seglin qué procedimiento.

La Abogada del Estado concluy6 en su informe de 21 de abril de 2021 que para que
se pueda trasladar la obligacion de reintegro a los socios es necesario que el reintegro
se exija antes de la liquidacion y disolucion de la empresa beneficiaria de la ayuda (se
adjunta el citado informe).»

2.°) En su escrito de consulta, la IGAE expone los motivos por los que discrepa del
criterio manifestado en el informe de la Abogacia del Estado en el Ministerio de Cultura
y Deporte vy, tras citar varias sentencias del Tribunal Supremo, concluye solicitando
informe sobre la siguiente cuestion:

«¢Puede la Administracion acordar y exigir el reintegro de una subvencién a una
entidad beneficiaria liquidada incluso aunque la resolucién de reintegro haya recaido

1 Informe emitido el 8 de febrero de 2022 por D.? Raquel Ramos Vallés - Subdirectora General de
Informes. D. G. de Consultivo.



después de dicha liquidacion? ¢Puede exigir directamente el abono del reintegro a los
socios, hasta el limite de su cuota de liquidacion?».

FUNDAMENTOS JURIDICOS

De acuerdo con lo indicado, procede examinar qué efectos produce la liquidacion de las
entidades beneficiarias de subvenciones o ayudas publicas, en orden al reintegro de las
cantidades indebidamente aplicadas por las mismas. En concreto, se plantean dos consultas:

— Posibilidad de exigir el reintegro a la entidad beneficiaria liquidada, incluso cuando
la resolucion de reintegro sea posterior a la fecha de la liquidacion.

— Posibilidad de exigir el reintegro directamente a cada uno de los socios de la
entidad liquidada, hasta el limite de su cuota de liquidacion.

Se examinaran seguidamente ambas cuestiones.

Elarticulo 40 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS),
establece lo siguiente:

«1. Los beneficiarios y entidades colaboradoras, en los casos contemplados en
el articulo 37 de esta ley, deberan reintegrar la totalidad o parte de las cantidades
percibidas mas los correspondientes intereses de demora, sin perjuicio de lo dispuesto
en el parrafo b) del apartado 5 del articulo 31 de esta ley en el ambito estatal.

Esta obligacion sera independiente de las sanciones que, en su caso, resulten exigibles.

2. Los miembros de las personas y entidades contempladas en el apartado 2 y en el
segundo parrafo del apartado 3 del articulo 11 de esta ley responderan solidariamente de
la obligacion de reintegro del beneficiario en relacion a las actividades subvencionadas
que se hubieran comprometido a efectuar.

Responderan solidariamente de la obligacion de reintegro los representantes legales
del beneficiario cuando éste careciera de capacidad de obrar.

Responderan solidariamente los miembros, participes o cotitulares de las entidades
a que se refiere el apartado 3 del articulo 11 en proporcion a sus respectivas
participaciones, cuando se trate de comunidades de bienes o0 cualquier otro tipo de
unidad econémica o patrimonio separado.

3. Responderan subsidiariamente de la obligacién de reintegro los administradores
de las sociedades mercantiles, o aquellos que ostenten la representacion legal de otras
personas juridicas, que no realizasen los actos necesarios que fueran de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones infringidas, adoptasen acuerdos que hicieran
posibles los incumplimientos o consintieran el de quienes de ellos dependan.

Asimismo, los que ostenten la representacion legal de las personas juridicas, de
acuerdo con las disposiciones legales o estatutarias que les resulten de aplicacion, que
hayan cesado en sus actividades responderan subsidiariamente en todo caso de las
obligaciones de reintegro de éstas.



4. En el caso de sociedades o entidades disueltas y liquidadas, sus obligaciones
de reintegro pendientes se transmitiran a los socios o participes en el capital que
responderan de ellas solidariamente y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion
que se les hubiera adjudicado.

5. En caso de fallecimiento del obligado al reintegro, la obligacion de satisfacer las
cantidades pendientes de restitucion se transmitira a sus causahabientes, sin perjuicio
de lo que establezca el derecho civil comun, foral o especial aplicable a la sucesion
para determinados supuestos, en particular para el caso de aceptacién de la herencia
a beneficio de inventario.»

La Abogacia del Estado en el Ministerio de Cultura y Deporte sostiene que, para que
sea aplicable el articulo 40.4 de la LGS, «es necesario que la obligacion de reintegro
exista antes de la disolucion y liquidacion, esto es, antes de que se extinga la entidad»,
de tal forma que «el articulo 40.4 solo aborda los casos en que la obligacién de reintegro
es anterior a la extincién de la personalidad juridica, esto es, a la total liquidacion.
Puede que la obligacién de reintegro no esté declarada cuando se extingue la entidad.
Pero, en cualquier caso, la obligacién y el crédito tienen que haber nacido antes de la
extincion (aunque sea después de la disolucién y antes de terminar la liquidacion) pues,
si no es asi, no habra estado nunca la obligacién de reintegro en el patrimonio de la
entidad y no podra ser objeto de transmision a sus sucesores».

Tras citar la jurisprudencia que contempla la posibilidad de reclamar deudas a una
sociedad disuelta y liquidada (sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
n.° 324/2017, de 24 de mayo), la citada Abogacia del Estado afade que «la normativa y
jurisprudencia indicada parte de la base de que la deuda existiera antes de la extincion de
la personalidad juridica de la empresa». Y concluye, respecto del concreto supuesto objeto
de consulta, que «teniendo en cuenta las fechas indicadas, no podemos afirmar que la
obligacién de reintegro existiera en el patrimonio de la empresa antes de su liquidacién y
disolucion, por lo que no puede acreditarse la transmision de la misma a los socios».

La IGAE discrepa del criterio de la Abogacia del Estado en el Ministerio de Cultura y
Deporte, pues, a su juicio, entender que la Administracion pierde la potestad de instar el
reintegro de las cantidades indebidamente aplicadas si no concluye las comprobaciones
antes de que la entidad beneficiaria se liquide, hace inoperativa la prevision del articulo 40.4
de la LGS y permite que el beneficiario pueda, de forma unilateral, poner fin a la relacién
subvencional. Senala la IGAE que la propia sentencia del Tribunal Supremo n.° 324/2017
admite la posible existencia de «pasivos sobrevenidos», <lo que da a entender que se
trata de pasivos no considerados previamente en la liquidacion», y cita otras sentencias
y resoluciones de la entonces Direccion General de los Registros y del Notariado que
avalarian la obligacion de las entidades beneficiaria disueltas y liquidadas de responder
«de las obligaciones antiguas no extinguidas y de las obligaciones sobrevenidas».

Este Centro Directivo comparte el criterio de la IGAE de que la disolucién y liquidacién
de la entidad beneficiaria de una subvencién no impide a la Administracién acordar
y exigir el reintegro de las cantidades indebidamente aplicadas, incluso cuando la
resolucion de reintegro sea de fecha posterior a la liquidacion. Y ello por los motivos que
seguidamente se exponen:

1.° Como se haindicado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite que puedan
exigirse deudas a una entidad que ya haya sido liquidada. Asi:

— La sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo n.° 979/2011, de 27
diciembre (RJ 2012\1897), examind un supuesto en el que la sociedad demandada habia



sido disuelta y liquidada, inscribiéndose tales actos juridicos en el Registro Mercantil con
anterioridad a la fecha de interposicion de la demanda, entendiendo la recurrente que,
a todos los efectos, habia cesado la personalidad juridica de la demandada, por lo que
no debid ser llamada al procedimiento. Pues bien, el Tribunal Supremo, tras citar la
normativa mercantil aplicable, declaré lo siguiente:

«De la referida redaccion se deduce que, en algunos casos, la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles no concluye con la formalizacion de las operaciones liquidatorias,
sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas, debiendo, mientras, responder de
las obligaciones antiguas no extinguidas y de las obligaciones sobrevenidas (Resolucion
Direccion General de los Registros y del Notariado, Resolucion de 13 May. 1992).

Como reiteradamente ha venido declarando el referido Centro, la cancelacion de
los asientos registrales de una sociedad es una mera formula de mecanica registral
que tiene por objetivo consignar una determinada vicisitud de la sociedad (en el caso
debatido, que ésta se haya disuelto de pleno derecho), pero que no implica la efectiva
extincion de su personalidad juridica, la cual no se produce hasta el agotamiento de
todas las relaciones juridicas que la sociedad entablara (Cfr. arts. 121y 123 LSRL, 228
CCy 274.1, 277.2 y 280 a y disp. trans. 6.22 LSA). Direccién General de los Registros y
del Notariado, Resolucion de 27 Dic. 1999.

En este mismo sentido, esta Sala viene refiriéndose a esta situacion como de
«personalidad controlada» en sentencias de 4(sic)-6-2000 y 10-3-2001.

Por otra parte, el articulo 228 del Cédigo de Comercio refuerza la postura de la
sentencia recurrida [...].

Como establece la doctrina mas autorizada al no haberse concluido el proceso
liquidatorio en sentido sustancial, aunque si formal, los liquidadores continuaran
como tales y deberan seguir representando a la sociedad mientras surjan obligaciones
pendientes o sobrevenidas, maxime cuando la inscripcion de cancelacién en el Registro
Mercantil, no tiene efecto constitutivo, sino meramente declarativo.

En resumen, no se viola en la sentencia recurrida el articulo 109 de la LSRL, pues
el mismo debe ser interpretado en relacion con el articulo 123 del mismo texto legal,
en la redaccion vigente en la fecha de autos, y 228 del C. de Comercio, lo que da como
resultado la pervivencia de la personalidad juridica de la sociedad liquidada, solo para
atender a las relaciones pendientes».

— En idéntico sentido se expresé la sentencia del Tribunal Supremo n.° 220/2013,
de 20 de marzo (RJ 2013\2594), que también reconoce capacidad para ser parte a las
sociedades disueltas y liquidadas, por entender que pervive su personalidad juridica,
aungue solo sea para atender a las relaciones juridicas pendientes.

— Laya citada sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo n.° 324/2017,
de 24 de mayo (RJ 2017/2217), declard, con el propésito de unificar criterio, lo siguiente:

«4. Aunque con caracter general suele afirmarse que las sociedades de capital
adquieren su personalidad juridica con la inscripcion de la escritura de constitucion y la
pierden con la inscripcion de la escritura de extincién, esto no es del todo exacto.

En el caso de las sociedades de capital, anénimas y limitadas, tanto bajo la actual
Ley de Sociedades de Capital, como bajo las anteriores leyes de sociedades andénimasy
de sociedades de responsabilidad limitada, la inscripcion en el Registro Mercantil de la
escritura de constitucion es y era necesaria para adquirir la personalidad juridica propia



del tipo social elegido. En este sentido se expresa el actual articulo 33 LSC, cuando
regula los efectos de la inscripcion, y antes lo hacia el articulo 7.1 LSA.

Pero la falta de inscripcion de la escritura de constitucion no priva de personalidad
juridica a la sociedad, sin perjuicio de cual sea el régimen legal aplicable en funcion
de si se trata de una sociedad en formacién o irregular. En uno y en otro caso tienen
personalidad juridica, y consiguientemente gozan de capacidad para ser parte conforme
al articulo 6.1.3.° LEC. Sin perjuicio, ademas, de los supuestos previstos en el articulo 6.2
LEC en los que se reconoce capacidad para ser demandadas a «las entidades que,
no habiendo cumplido con los requisitos legalmente establecidos para constituirse
en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de elementos personales y
patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado».

Por otra parte, aunque la inscripcion de la escritura de extincion y la cancelacion de
todos los asientos registrales de la sociedad extinguida conlleva, en principio, la pérdida
de su personalidad juridica, en cuanto que no puede operar en el mercado como tal,
conserva esta personalidad respecto de reclamaciones pendientes basadas en pasivos
sobrevenidos, que deberian haber formado parte de las operaciones de liquidacion.
A estos efectos, relacionados con la liquidacion de la sociedad, esta sigue teniendo
personalidad, y por ello capacidad para ser parte demandada.

En otros términos, empleados por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, «después de la cancelacion persiste todavia la personalidad juridica de
la sociedad extinguida como centro residual de imputacién en tanto no se agoten
totalmente las relaciones juridicas de que la sociedad es titular» (Resolucién de 14 de
diciembre de 2016).

5. [...] La Ley de Sociedades de Capital de 2010, al igual que la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de 1995, prevé que el liquidador otorgue una escritura
publica de extincion (art. 395 LSC), que contendra las siguientes manifestaciones:

«@) Que ha transcurrido el plazo para la impugnacion del acuerdo de aprobacion del
balance final sin que se hayan formulado impugnaciones o que ha alcanzado firmeza la
sentencia que las hubiera resuelto.

b) Que se ha procedido al pago de los acreedores o a la consignaciéon de sus
créditos.

¢) Quese hasatisfecho alos socios la cuota de liquidacién o consignado su importe».
Ademads, el apartado 2 del articulo 395 LSC dispone:

«A la escritura pUblica se incorporaran el balance final de liquidacion y la relacién de
los socios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacién que les
hubiere correspondido a cada uno».

Esta dltima prevision tiene importancia para poder hacer efectiva la responsabilidad
de los antiguos socios respecto de los pasivos sobrevenidos (art. 399 LSC).

En cualquier caso, el articulo 396 LSC prevé la inscripcion registral de la escritura de
extincion, en la que se «transcribira el balance final de liquidacion y se hara constar la
identidad de los socios y el valor de la cuota de liquidacion que hubiere correspondido
a cada uno de ellos, y se expresara que quedan cancelados todos los asientos relativos
a la sociedad».

Ya sea bajo la Ley de Sociedades Andnimas, ya sea bajo la Ley de Sociedades de
Capital que, como hemos visto, completa el régimen de extinciéon de las sociedades



andénimas, aunque formalmente la cancelacién de los asientos registrales relativos
a la sociedad conlleva su extincién, no podemos negarle cierta personalidad juridica
respecto de reclamaciones derivadas de pasivos sobrevenidos. Estas reclamaciones
presuponen que todavia esta pendiente alguna operacion de liquidacion.

Es cierto que la actual Ley de Sociedades de Capital, en su articulo 399, prevé la
responsabilidad solidaria de los antiguos socios respecto de las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de sus respectivas cuotas de liquidacion, en caso de pasivos
sobrevenidos. En muchos casos, para hacer efectiva esta responsabilidad, no sera
necesario dirigirse contra la sociedad.

Pero reclamaciones como la presente, sin perjuicio de que acaben dirigiéndose
frente a los socios para hacer efectiva responsabilidad solidaria hasta el limite de sus
respectivas cuotas de liquidacion, pueden requerir de un reconocimiento judicial del
crédito, para lo cual resulte conveniente dirigir la demanda frente a la sociedad. En
estos supuestos, en que la reclamacién se basa en que el crédito reclamado deberia
haber formado parte de la liquidacién, y que por lo tanto la practicada no es definitiva,
no solo no debemos negar la posibilidad de que pueda dirigirse la reclamacion frente a
la sociedad sino que, ademas, no debemos exigir la previa anulacién de la cancelacion
y la reapertura formal de la liquidacion.

De este modo, no debe privarse a los acreedores de la posibilidad de dirigirse
directamente contra la sociedad, bajo la representacién de su liquidador, para reclamar
judicialmente el crédito, sobre todo cuando, en atencién a la naturaleza del crédito, se
precisa su previa declaracion.

Dicho de otro modo, a estos meros efectos de completar las operaciones de liquidacion,
esta latente la personalidad de la sociedad, quien tendra capacidad para ser parte como
demandada, y podra estar representada por la liquidadora, en cuanto que la reclamacion
guarda relacién con labores de liquidacién que se advierte estan pendientes. Ademas,
el articulo 400 LSC atribuye esta representacion a los (antiguos) liquidadores para la
formalizacién de actos juridicos en nombre de la sociedad, tras su cancelacion.

De ahi que ratifiquemos la posicién contenida en las sentencias de esta sala
de 979/2011, de 27 de diciembre, y 220/2013, de 20 de marzo, y entendamos que la
sociedad demandada gozaba de capacidad para ser parte en este concreto pleito, en el
que se reclama la reparacion del perjuicio sufrido por un cumplimiento defectuoso de las
obligaciones contractuales asumidas por la sociedad frente a la demandante».

2.° La Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) —actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica— se ha pronunciado reiteradamente en el
mismo sentido, admitiendo la subsistencia de la personalidad juridica de las entidades
disueltas y liquidadas, a efectos de hacer frente a las obligaciones sobrevenidas. Asi:

— La resolucién de la DGRN de 13 de mayo de 1992 afirmé que «La personalidad
juridica de las sociedades mercantiles no concluye con la formalizacion de las
operaciones liquidatorias, sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas,
debiendo, mientras, responder de las obligaciones antiguas no extinguidas y de las
obligaciones sobrevenidas».

— En el mismo sentido, la RDGRN de 14 de diciembre de 2016, con cita de las
anteriores resoluciones de 13 y 20 de mayo de 1992, 15 de febrero de 1999, 14 de
febrero de 2001, 29 de abril de 2011y 17 de diciembre de 2012, afirm6 que «después
de la cancelacién persiste todavia la personalidad juridica de la sociedad extinguida



como centro residual de imputacion en tanto no se agoten totalmente las relaciones
juridicas de que la sociedad es titular, de forma que la cancelacion de sus asientos no
perjudica al acreedor, toda vez que se mantiene la aptitud de la sociedad para ser titular
de derechos y obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las relaciones juridicas
de la misma. La cancelacion de los asientos registrales de una sociedad no es sino una
formula de mecanica registral para consignar una vicisitud de la sociedad, que en el
caso de liquidacién es que se considere terminada la liquidacion. Por ello, no impedira
la ulterior responsabilidad de la sociedad si después de formalizarse e inscribirse la
escritura publica de extincion de la sociedad aparecieren bienes sociales no tenidos en
cuenta en la liquidacion (cfr. articulo 398 de la Ley de Sociedades de Capital)».

— Abunda en ello la RDGRN de 27 de diciembre de 1999: «Como reiteradamente ha
venido declarando el referido Centro, la cancelacion de los asientos registrales de una
sociedad es una mera férmula de mecanica registral que tiene por objetivo consignar una
determinada vicisitud de la sociedad (en el caso debatido, que ésta se haya disuelto de pleno
derecho), pero que no implica la efectiva extincion de su personalidad juridica, la cual no se
produce hasta el agotamiento de todas las relaciones juridicas que la sociedad entablara».

— En fin, la resolucién de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pudblica
n.° 17547/2021, de 28 septiembre (RJ 2021\5089), declara lo siguiente:

«7.  Nopuede olvidarse, en cuanto a los efectos materiales de la escritura de extincion
y de su inscripcion registral (con el cierre de la hoja social), que tanto la jurisprudencia,
como este Centro Directivo en diversas resoluciones, han admitido la subsistencia de
la personalidad juridica de la sociedad extinguida en beneficio de posibles terceros o
acreedores, o de «reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que
deberian haber formado parte de las operaciones de liquidacion».

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2017, fijando doctrina
jurisprudencial, admite la capacidad para ser parte procesal de una sociedad
andnima (promotora de un edificio) extinguida y con su hoja registral cancelada, ante
la demanda de responsabilidad por incumplimiento contractual interpuesta por un
comprador de un piso por defectos en la construccion. Esta personalidad procesal de la
sociedad extinta se considera compatible con la responsabilidad solidaria de los socios
hasta donde alcance su cuota de liquidacion y no precisa que se anule el asiento de
extincion de la sociedad y la reapertura de la hoja social.

[...]

Y sigue anadiendo la citada Sentencia de 2017 que, por otra parte, aunque la
inscripcion de la escritura de extincion y la cancelacién de todos los asientos registrales
de la sociedad extinguida conlleva, en principio, la pérdida de su personalidad juridica,
en cuanto que no puede operar en el mercado como tal, conserva esta personalidad
respecto de reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que deberian
haber formado parte de las operaciones de liquidacién. A estos efectos, relacionados
con la liquidacién de la sociedad, esta sigue teniendo personalidad, y por ello capacidad
para ser parte demandada, y estas reclamaciones presuponen que todavia esta
pendiente alguna operacién de liquidacién».

Por todo lo expuesto, debe concluirse que la personalidad de la sociedad no se
extingue con la formalizacion de las operaciones de liquidacion, sino que subsiste hasta
gue se agoten todas sus relaciones juridicas, y ello en garantia de los acreedores, pues
el principal objetivo de la liquidacion es la proteccién de los derechos de los acreedores
sociales, quedando el liquidador obligado al pago de todas las deudas sociales.



3.° Admitida jurisprudencial y doctrinalmente la posibilidad de que las sociedades
disueltas y liquidadas mantengan su personalidad juridica a efectos de responder de
obligaciones sobrevenidas, se ha de examinar si, como afirma la Abogacia del Estado
ante el Ministerio de Cultura y Deporte, dicha responsabilidad se ha de circunscribir a
deudas existentes antes de la liquidacion.

El articulo 40.4 de la LGS dispone, como se ha indicado, que «En el caso de
sociedades o0 entidades disueltas y liquidadas, sus obligaciones de reintegro
pendientes se transmitirdn a los socios o participes en el capital que responderan de
ellas solidariamente y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les
hubiera adjudicado». Este precepto, sobre el que luego se volvera —y que constituye
el fundamento legal para atribuir responsabilidad solidaria a los socios o participes
de sociedades disueltas y liquidadas, hasta el limite de la cuota de liquidacion
respectivamente adjudicada—, alude expresamente a «obligaciones de reintegro
pendientes» de sociedades «disueltas y liquidadas». Aunque los tiempos verbales
empleados (participio de pasado en la expresion «entidades disueltas y liquidadas», y
participio de presente en la locucién «obligaciones de reintegro pendientes») podrian, en
principio, avalar la interpretacion mantenida por la Abogacia del Estado en el Ministerio
de Cultura y Deporte —por poder entenderse que la responsabilidad se circunscribe a
obligaciones de reintegro necesariamente existentes (o reconocidas) al tiempo de la
disolucién y liquidacién, lo que exigiria que la resolucidon de reintegro se tuviera que
haber dictado antes de la liquidacion—, existen argumentos de mayor entidad juridica
que permiten sostener lo contrario:

— En primer lugar, y como sefala la IGAE, tal interpretacion dejaria vacia de contenido
la figura de la prescripcién de la obligacion de reintegro. Conforme al articulo 39 de la LGS:

«1. Prescribird a los cuatro afios el derecho de la Administracion a reconocer o
liquidar el reintegro.

2. Este plazo se computara, en cada caso:

a) Desde el momento en que vencié el plazo para presentar la justificacién por
parte del beneficiario o entidad colaboradora.

b) Desde el momento de la concesion, en el supuesto previsto en el apartado 7 del
articulo 30.

c) En el supuesto de que se hubieran establecido condiciones u obligaciones que
debieran ser cumplidas o mantenidas por parte del beneficiario o entidad colaboradora
durante un periodo determinado de tiempo, desde el momento en que vencié dicho plazo.

3. Elcomputo del plazo de prescripcion se interrumpira:

a) Por cualquier accion de la Administracion, realizada con conocimiento formal
del beneficiario o de la entidad colaboradora, conducente a determinar la existencia de
alguna de las causas de reintegro.

b) Por la interposicion de recursos de cualquier clase, por la remision del tanto de
culpa a la jurisdiccién penal o por la presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal,
asi como por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del beneficiario o de la
entidad colaboradora en el curso de dichos recursos.

c) Por cualquier actuacion fehaciente del beneficiario o de la entidad colaboradora
conducente a la liquidacién de la subvencién o del reintegro.»



Si la Administracion dispone de un plazo legal de 4 afnos para reconocer o liquidar
el reintegro de la subvencién, desde la fecha de su concesion, o desde que vencid
el plazo para presentar las justificaciones exigidas o para cumplir las obligaciones
impuestas al beneficiario, entender que la liquidacion de la entidad beneficiaria impide
a la Administracion reconocer o liquidar el reintegro de las cantidades indebidamente
aplicadas supone desconocer la existencia de ese plazo legal y general de prescripcion.
Cabe razonablemente entender que, si el legislador hubiera querido exceptuar el plazo
de prescripcion del articulo 39 de la LGS en los supuestos de disolucion y liquidacion
de las entidades beneficiarias, lo habria hecho expresamente, maxime cuando, a
renglén seguido (art. 40.4 de la LGS) aborda la responsabilidad de los socios en caso de
sociedades beneficiarias disueltas y liquidadas.

— En segundo lugar, la jurisprudencia citada alude reiteradamente a la subsistencia
de la personalidad juridica de las sociedades liquidadas y disueltas, para responder «de
reclamaciones derivadas de pasivos sobrevenidos».

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 979/2011 alude a la obligacién de las
entidades liquidadas de «responder de las obligaciones antiguas no extinguidas y de
las obligaciones sobrevenidas», y afiade que la extincion de la personalidad juridica de
las sociedades liquidadas «no se produce hasta el agotamiento de todas las relaciones
juridicas que la sociedad entablara», concluyendo que «los liquidadores continuaran
como tales y deberan seguir representando a la sociedad mientras surjan obligaciones
pendientes o sobrevenidas».

Lasentenciadel Tribunal Supremon.®324/2017 alude, al margende laresponsabilidad
de los socios por las cantidades adjudicadas en el proceso de liquidacion, a la necesidad
de admitir también que la demanda se dirija contra la sociedad liquidada «sobre todo
cuando, en atencion a la naturaleza del crédito, se precisa su previa declaracion».

Las obligaciones contraidas con caracter previo a la liquidacién, por Iogica, y con
caracter general, se pondran de manifiesto en el propio proceso de liquidacion y se
satisfaran en su seno, antes de la completa liquidacion social. A ello responde la propia
existencia del proceso liquidatorio. Ahora bien, pueden existir deudas de la entidad
gue afloren o se pongan de manifiesto tras su liquidacion. Estos pasivos sobrevenidos
son, precisamente, los que justifican que el Tribunal Supremo y la DGRN reconozcan
la subsistencia de la personalidad juridica de la entidad disuelta, en garantia de sus
acreedores, y en aras de la seguridad del trafico mercantil.

— En tercer lugar, resulta muy esclarecedor lo dispuesto en el articulo 40.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que al regular los «Sucesores de
personas juridicas y de entidades sin personalidad», establece lo siguiente:

«1. Las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y entidades con
personalidad juridica disueltas y liquidadas en las que la Ley limita la responsabilidad
patrimonial de los socios, participes o cotitulares se transmitiran a éstos, que quedaran
obligados solidariamente hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que les
corresponda y demas percepciones patrimoniales recibidas por los mismos en los dos afios
anteriores a la fecha de disolucidn que minoren el patrimonio social que debiera responder
de tales obligaciones, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 42.2.a) de esta Ley.

Las obligaciones tributarias pendientes de las sociedades y entidades con
personalidad juridica disueltas y liquidadas en las que la Ley no limita la responsabilidad



patrimonial de los socios, participes o cotitulares se transmitiran integramente a éstos,
que quedaran obligados solidariamente a su cumplimiento.

2. El hecho de que la deuda tributaria no estuviera liquidada en el momento de
producirse la extincion de la personalidad juridica de la sociedad o entidad no impedira
la transmision de las obligaciones tributarias devengadas a los sucesores, pudiéndose
entender las actuaciones con cualquiera de ellos.

L]

Aunque el precepto se refiere especificamente a deudas «tributarias», constituye
una regulacion legal muy exhaustiva y detallada del régimen de responsabilidad de las
sociedades y entidades con personalidad juridica disueltas y liquidadas, que puede y
debe servir de criterio interpretativo en materia de reintegro de subvenciones. En efecto,
no tendria sentido que al crédito tributario del que es acreedora la Hacienda Pdblica
y que tiene naturaleza juridico-pUblica, destinado a sufragar los gastos publicos, se le
aplique la regla que establece el articulo 40.2 de la LGT y que, en cambio, a otro crédito,
como es el resultante de la obligacion de reintegro de una subvencion, del que es titular
también la Hacienda Publica y que igualmente tiene naturaleza juridico-publica, estando
consiguientemente destinado a la cobertura de los gastos publicos, no se le aplique
la misma prescripcion legal; dicho en otros términos, ha de apreciarse, en el extremo
de que aqui se trata, afinidad juridica sustancial entre el crédito tributario y el crédito
resultante de la obligacién de reintegro, por lo que es plenamente aplicable al segundo
por analogia (cfr. articulo 4 del Cédigo Civil) la regla dispuesta para el primero en el
articulo 40.2 de la LGT.

— Encuartoy Gltimo lugar, y acudiendo a un criterio teleolégico o finalista, la exigencia
de responsabilidad a las sociedades ya disueltas y liquidadas, avalada doctrinal y
jurisprudencialmente, se fundamenta, como ya se ha indicado, en la necesidad de
proteger los legitimos intereses de los acreedores, en aras de la seguridad del trafico
mercantil. La propia existencia de una fase de liquidacion tras la disolucién social atiende
a ese objetivo, siendo funcién del liquidador dar cumplido pago a todos los acreedores
de la sociedad disuelta.

En el supuesto que se examina, y debido a la naturaleza condicional o modal de
las subvenciones publicas, el beneficiario recibe unos fondos publicos con obligacion
de aplicarlos a una determinada finalidad, y con obligacion de cumplir una serie de
requisitos establecidos por la Administracion concedente y aceptados por el beneficiario.
La resolucion de reintegro constata formalmente el incumplimiento de las condiciones
impuestas al beneficiario, pero trae causa en una obligacién contraida por éste desde
que, previa aceptacion de las condiciones impuestas, se dictd la resolucion de concesion
de la subvencion. Asi las cosas, la responsabilidad de la entidad beneficiaria no puede
guedar enervada por la circunstancia sobrevenida de su disolucion y liquidacién, maxime
cuando la Administracion dispone de un plazo de cuatro afios para reconocer o liquidar
el correspondiente reintegro. Una solucion distinta podria propiciar la elusion de las
obligaciones de las entidades beneficiarias de subvenciones, que con su simple disolucion
y liquidacién quedarian indemnes frente a las resoluciones administrativas de reintegro de
las cantidades indebidamente aplicadas, acordadas dentro del plazo legal de prescripcion.

Por todo lo expuesto, cabe concluir en este punto que la Administracion puede exigir
el reintegro de las cantidades indebidamente aplicadas por las entidades beneficiarias
de subvenciones que ya estén disueltas y liquidadas, aun cuando la resolucion de
reintegro sea posterior a la fecha de la liquidacion.



Resta examinar la posibilidad de exigir el reintegro directamente a cada uno de los
socios de la entidad liquidada, hasta el limite de su cuota de liquidacion.

Con caracter general, el Tribunal Supremo ha admitido, en un ambito administrativo
distinto como es el procedimiento sancionador, la transmisibilidad de las sanciones a los
socios en los casos de disolucion social. En la sentencia de 20 de abril de 1996 (RJ. 6787),
entre otras muchas, el Alto Tribunal afirma:

«En el Derecho administrativo sancionador las personas juridicas pueden ser
responsables de los ilicitos administrativos —en la actualidad, tal posibilidad tiene
el reconocimiento general que otorga el articulo 130 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC), Ley 30/1992—, y ello es una singularidad en el Derecho
administrativo sancionador del requisito «nulla poena sine culpa», en cuanto supone un
reconocimiento modulado de la «capacidad de culpabilidad» de las personas juridicas,
gue ha tenido una amplia y generalizada admision normativa y jurisprudencial (SSTS 13
de marzo de 1985, 30 de junio de 1987, 30 de noviembre de 1987 y 4 de abril de 1988,
entre otras muchas), sin perjuicio de que, al mismo tiempo, se establezcan, en
determinados supuestos, responsabilidades solidarias o subsidiarias de personas
fisicas, como administradores o en cuanto adoptaron los acuerdos sociales que hicieron
posibles las infracciones administrativas.

Ahora bien, en cualquier caso, es distinto el régimen de transmisibilidad de
las sanciones administrativas en el supuesto de disolucion de la persona juridica
sancionada que cuando se trata de la muerte o fallecimiento de la persona fisica
sancionada. En el primer caso, en el momento de la disolucién el haber social responde
de las sanciones (arts. 235 CCom, 277 LSA y 120 LRL), y éstas forman parte del
pasivo transmitido a los socios, sin que ello pueda entenderse contrario al principio de
responsabilidad personal que se asienta sobre una concepcion de la culpabilidad no
trasladable a las personas juridicas, ya que en éstas se produce una modulacién del
principio derivado de la distincion conceptual entre autoria y responsabilidad, obligadas
por exigencias de su propia naturaleza a actuar por medio de personas fisicas y en
contemplacién Ultima de intereses de éstas. Admitida, por tanto, la responsabilidad de
las personas juridicas en el ambito administrativo sancionador, en términos distintos de
los que derivan de las exigencias de la culpabilidad penal segln el principio de «societas
delinquere non potest», nada impide la transmision de dicha responsabilidad a quienes
perciben su patrimonio en proporcién al mismo y con independencia de su participacion
en el ilicito. Y también, como ha senalado esta Sala, es acorde con los principios del
derecho punitivo, el que el infractor de una norma no pueda por su sola voluntad eludir
gue se haga efectiva la responsabilidad, como sucederia, por ejemplo, si las personas
juridicas en el ambito del ejercicio de sus facultades pudieran a través de un proceso de
fusion, absorcién, sustitucion o sucesién voluntaria dejar sin efecto unas determinadas
sanciones (STS 18 de abril de 1994)».

Desde el punto de vista del Derecho positivo la cuestion es clara, tanto a tenor del ya
citado articulo 40.4 de la LGS (con arreglo al cual «En el caso de sociedades o entidades
disueltas y liquidadas, sus obligaciones de reintegro pendientes se transmitiran a los
socios o participes en el capital que responderan de ellas solidariamente y hasta el limite
del valor de la cuota de liquidaciéon que se les hubiera adjudicado»), como de acuerdo
con el articulo 399 de la Ley de Sociedades de Capital, texto refundido aprobado por



Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que, bajo la ribrica «Pasivo sobrevenido»,
establece lo siguiente:

«1. Los antiguos socios responderan solidariamente de las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacion.

2. Laresponsabilidad de los socios se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
de los liquidadores.»

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo n.° 982/2011, de 22
diciembre (RJ 2012\300), declara lo siguiente:

«El articulo 123.2 LSRL (actualmente articulo 399 del texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por RD Legislativo 1/2010,
de 2 de julio (RCL 2010, 1792, 2400)) dispone que «los antiguos socios responderan
solidariamente de las deudas sociales hasta el limite de lo que hubieran recibido como
cuota de liquidacién, sin perjuicio de la responsabilidad de los liquidadores en caso de
dolo o culpa».

La accién de que se trata no requiere como requisito de prosperabilidad una
reapertura del proceso de liquidacién ni la existencia de fraude ni reproche alguno de
culpabilidad. Es suficiente que se acredite la existencia del crédito (lo que en el caso
ha devenido incélume en casacion), que se ejercite la accion por el titular del crédito,
0 persona legitimada, y que se dirija contra el socio o socios que se han beneficiado
del saldo positivo de la liquidacién social, y hasta el limite de lo recibido como cuota de
liquidacién (lo que aqui tampoco suscita problema alguno).

Sobre el fundamento del precepto (que se recoge en los sistemas latinos, y no en
el aleman) existen diversas posturas, con variadas perspectivas juridicas. Se habla de
asuncion por los socios de la posicion de la sociedad, asuncién de garantia de las deudas
sociales pendientes, sucesion del socio en la sociedad extinguida (de modo similar a
lo que sucede con las sucesiones hereditarias a beneficio de inventario), subrogacion
ex lege, enriquecimiento sin causa, y de afectacion preferente del patrimonio social al
pago de las deudas sociales (que constituye un principio general del régimen de las
sociedades mercantiles: arts. 235 C. Com,277.2 LSA,120 LSRL)».

Queda clara, por tanto, la responsabilidad de los socios de la entidad disuelta y
liguidada por las deudas sociales no satisfechas, hasta la cantidad que hubieran
recibido como cuota de liquidacion.

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

CONCLUSIONES

Primera. Conforme a reiterada jurisprudencia, y de acuerdo con la doctrina de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Plblica, la personalidad de la sociedad no
se extingue con la formalizacion de las operaciones de liquidacién, sino que subsiste
hasta que se agoten todas sus relaciones juridicas.

Segunda. Esta responsabilidad de las sociedades disueltas y liquidadas no se
circunscribe a las deudas reconocidas antes de la liquidacion, sino que se extiende a
todos los pasivos sobrevenidos tras la liquidacion de la sociedad.



Tercero. Por consiguiente, la Administracion puede exigir el reintegro de las
cantidades indebidamente aplicadas por las entidades beneficiarias de subvenciones
gue ya estén disueltas y liquidadas, aun cuando la resolucién de reintegro sea posterior
a la fecha de la liquidacién.

Cuarta. Ademas de la responsabilidad de las sociedades disueltas y liquidadas
por los pasivos sobrevenidos tras la liquidacién social, cabe exigir el reintegro de las
cantidades de las subvenciones indebidamente aplicadas a cada uno de los socios
de la entidad liquidada, hasta el limite de su cuota de liquidacion, conforme al
articulo 40.4 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y al
articulo 399 de la Ley de Sociedades de Capital, texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.



ACTO ADMINISTRATIVO

DECLARACION DE LESIVIDAD

4.22 LA VULNERACION DE LA CONVOCATORIA DE UN PROCESO SELECTIVO NO CONSTITUYE INFRACCION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO SUSCEPTIBLE DE DECLARACION DE LESIVIDAD

Consulta sobre la declaracion de lesividad de resolucion administrativa. La
vulneracion de la convocatoria, no puede constituir una infraccion del ordenamiento
juridico susceptible de ser declarada lesiva a efectos de su posterior impugnacion
contencioso-administrativa, puesto que la convocatoria es un acto administrativo de
caracter general que carece de finalidad normativa. Procedencia de la declaracion
de lesividad, por infraccion del Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector
publico por medios electronicos.*

La Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio juridico del Estado ha
examinado su consulta, sobre la posible declaracion de lesividad de la resolucion de la
Direccion General para el Servicio Pablico de Justicia de 30 de junio de 2022, por la que
se estima parcialmente el recurso de alzada interpuesto por D. XXXXXXXXXX, contra la
resolucién de 26 de noviembre de 2021 de la Gerencia Territorial de Organos Centrales
de la Administracion de Justicia, por la que se excluye al interesado del proceso selectivo
convocado el 25 de junio de 2021, para la seleccion de funcionarios interinos de los
Cuerpos Generales al servicio de la Administracion de Justicia en el ambito de sus
Organos Centrales. En relacién con dicha consulta y a la vista de los antecedentes
remitidos, este centro Directivo tiene el honor de informar cuanto sigue:

ANTECEDENTES

1.°) La propuesta de resolucion remitida expone los antecedentes de la cuestion
planteada en los siguientes términos:

«Primero. Con fecha 25 de junio de 2021, la Gerencia Territorial de Organos
Centrales publicd en el Portal Institucional del Ministerio de Justicia la Convocatoria
Pdblica para la seleccion de funcionarios interinos de los Cuerpos Generales al servicio
de la Administracién de Justicia en el &mbito de sus Organos Centrales, estableciendo,
respecto a la forma de presentacion de las solicitudes cuanto sigue: «Quienes deseen
formar parte de las bolsas de trabajo que se convocan, deberan rellenar y presentar

1 Informe emitido el 7 de noviembre de 2022 por D.® Miryam Rodriguez Natal, Abogada del Estado
Adjunta en la S. G. de Informes de la D. G. de Consultivo.



su solicitud a través del asistente que estara disponible en el Portal del Ministerio de
Justicia en la direccion https://www.mjusticia.gob.esies/ciudadanosiempleopublico/bo
Isasinterinosibolsa-cuerpos-generales-6rganos-centrales), quedando vinculados a los
datos que hagan constar en la misma.

[...] Excepcionalmente, cuando resulte imposible la inscripciéon electronica por
razones técnicas y se acredite documentalmente dicha imposibilidad, podra realizar
la presentacion de la instancia en soporte papel en cualquier Oficina de Asistencia en
Materia de Registro, utilizando, a tal fin, la instancia que se adjunta a esta convocatoria
como Anexo I».

Segundo. Don XXXXXXXXXX presentd, en el Registro General del Ayuntamiento de
Valdemoro, dos instancias en soporte papel de inclusion en el mencionado proceso,
solicitando lo siguiente:

En la primera de ellas —con nimero de registro 000000251e2101337449 y en la
gue consta como fecha y hora de presentacion 23 de julio de 2021 11:10:34— ser
admitido en la bolsa del Cuerpo de Auxilio Judicial.

En la segunda —con nimero de registro 000000251e2101337510 y cuya fecha y
hora de presentacion es 23 de julio de 2021 11:13:42— ser admitido en la bolsa del
cuerpo de Tramitacion Procesal y Administrativa.

Tercero. Mediante oficio de la Gerente de Organos Centrales de fecha 13 de
septiembre de 2021, se comunica al interesado que la documentacién aportada por
él junto a las sus solicitudes no acredita suficientemente la imposibilidad por razones
técnicas para realizar su inscripcion en el proceso selectivo a través del asistente
habilitado a tal efecto, estableciendo un plazo de subsanacién de diez dias habiles para
efectuar una adecuada acreditacion de tal imposibilidad técnica.

Como respuesta al citado requerimiento se recibe por la Gerencia escrito de
alegaciones en el que el interesado solicita la admision en bolsa en los Cuerpos de
Tramitacion Procesal y Administrativa y Auxilio Judicial y adjunta para acreditar la
imposibilidad la misma solicitud de inclusién en la bolsa del Cuerpo de Tramitacion
Procesal y Administrativa y la misma documentacién presentada junto a ella, asi como
justificante de presentacion con la misma solicitud de inclusiéon en la bolsa del Cuerpo
de Auxilio Judicial y la misma documentacion presentada junto a ella. Sin aportar ningln
documento adicional para acreditar imposibilidad técnica para la presentacion de su
solicitud a través del asistente habilitado a tal efecto.

Cuarto. Por parte de la Gerencia Territorial de Organos Centrales, se emite, con
fecha 26 de noviembre de 2021, resolucion por la que se excluye a don XXXXXXXXXX del
proceso selectivo para la seleccion de funcionarios interinos de los Cuerpos Generales
al servicio de la Administracién de Justicia en el ambito de sus Organos Centrales
convocado el 25 de junio de 2021, por no haber llegado a acceder a la cumplimentacion
electrénica de su instancia ni a la posterior presentacién mediante el asistente de
inscripcion establecido al efecto, indicando los recursos que cabe interponer contra la
misma y el plazo para hacerlo.

Contra ese acto, el interesado interpone Recurso de Alzada alegando los hechos
que considera convenientes en defensa de sus derechos, y solicita que se proceda
a dictar resolucion declarando la nulidad del acuerdo de exclusion referenciado, y
consecuentemente se le tenga por admitido en el Proceso selectivo para la seleccién
de funcionarios interinos de los Cuerpos Generales al Servicio de la Administracion de



Justicia, tanto para el cuerpo de Tramitacion Procesal y Administrativa, como para el de
Auxilio Judicial.

Quinto. Con fecha 22 de diciembre de 2021 se recibe en el Ministerio el escrito de
recurso.

El informe de la citada Gerencia evacuado con ocasion del citado recurso de alzada
se dicta en sentido contrario a la estimacion de las pretensiones del recurrente por
la razén de entender que no queda acreditada la imposibilidad de presentacion de
instancias por el asistente de presentacion electronica de solicitudes. Recogiéndose
la siguiente conclusién: «Por todo lo expuesto, esta Gerencia considera que debe
desestimarse el Recurso de Alzada interpuesto por D. XXXXXXXXXX y que, en caso
de llegar a ser estimado, deberia serio tan solo parcialmente y para la Ultima de las
solicitudes presentadas por él».

Una vez instruido el expediente del recurso, se emite resolucion en la que, si bien, se
recoge expresamente que se acoge el sentido del informe con la férmula: Este informe,
cuyo contenido se comparte, da respuesta a las alegaciones del recurrente y sirve de
motivacion a la presente resolucion, de conformidad con la previsién contenida en el
articulo 88.6 de la LPACAP...» recoge una conclusién opuesta al sentido del mismo,
concluyendo la procedencia de la estimacion parcial del recurso formulado. Como asi
mismo se recoge en su parte dispositiva.

La resolucion del recurso se firmd por la Directora General para el Servicio Plblico de
Justicia con fecha 30 de junio de 2022.

Sexto. Detectado el error en la transcripcion del texto que cambia el sentido del
acto, y teniendo en cuenta que se trata de un acto anulable y favorable al interesado se
entiende procedente declarar la lesividad del mismo.

Séptimo. En virtud de Acuerdo dictado el 2 de septiembre de 2022 por el Secretario
General Técnico del Ministerio de Justicia, de conformidad con las previsiones contenidas
en el articulo 107 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), y en el articulo 10.1.h) del Real
Decreto 453/2020, de 10 de marzo, que desarrolla la estructura organica basica de
este Ministerio, se acordé la iniciacion del procedimiento de declaracion de lesividad
para los intereses publicos de la resolucion dictada por la Directora General de para
el Servicio Plblico de Justicia, fechada el 30 de junio de 2022, por la que se estima
parcialmente el recurso de alzada interpuesto por D. XXXXXXXXXX contra la resolucion
de 25 de noviembre de la Gerencia de Organos Centrales, relativa a la convocatoria de
funcionarios interinos.

Octavo. Efectuada la notificacion del referido acuerdo de incoacion en el domicilio del
interesado, se le concedid, en virtud del articulo 82, apartados 1y 2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Pulblicas, un plazo de diez dias para la presentacion de alegaciones, a contar desde
el siguiente a la fecha de su notificacién entregada el 9 de septiembre de 2022, a
las 10:53 h, —segln el Servicio de Direccién Electrénica Habilitada Unica (DEHU)—, sin
que en dicho plazo presentara documentacién ni alegacion alguna.»

2°) Con fundamento en tales hechos, el Secretario General Técnico del Ministerio
de Justicia recaba el parecer de este Centro Directivo sobre declaraciéon de lesividad
y subsiguiente impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa de la
mencionada resolucion de 30 de junio de 2022 resefiada en el encabezamiento del
presente informe.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

El articulo 43 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa (LJCA) dispone que «cuando la propia Administracion autora de
algunacto pretendademandarsuanulacién antelaJurisdiccion contencioso-administrativa
debera, previamente, declararlo lesivo para el interés publico».

Por su parte, el articulo 107 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP) dispone que
«as Administraciones Pulblicas podran impugnar ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo los actos favorables para los interesados que sean anulables
conforme lo dispuesto del articulo 48, previa su declaracion de lesividad para el interés
publico».

De los preceptos legales citados resulta que la declaracién de lesividad se configura
en nuestro Derecho como un acto administrativo que es requisito o presupuesto
procesal indispensable para la legitimacién activa de la Administracion del Estado, en
los casos en que la misma se proponga actuar como parte demandante en recursos
contencioso-administrativos dirigidos contra sus propios actos declarativos de
derechos (sentencias de 20 de enero de 1936, 27 de marzo de 1957 y 21 de marzo
de 1961, 26 de junio de 1984, 23 de abril de 2002, 31 de marzo de 2008 y 17 de
octubre de 2011, 18 de mayo de 2020, entre otras). Sus efectos se centran, por tanto,
en legitimar activamente a la Administracién que demanda la anulacién de sus propios
actos, y, consiguientemente, en autorizar la interposicion, admisién y tramitacion del
recurso contencioso-administrativo por ella promovido, sin perjuicio, como es natural,
de las facultades del Tribunal competente para declarar si el acto impugnado es o no
conforme a Derecho, y si realmente produce los efectos perjudiciales alegados por la
Administracion recurrente.

Para determinar, con caracter general, si procede o no la declaracién de lesividad es
preciso detenerse en el examen de los requisitos que a tales efectos deben concurrir en
un acto administrativo.

El articulo 43 de la LJCA exige, en primer lugar, y como ya quedé sehalado,
qgue el acto lesione los intereses publicos. A esta primera exigencia ha de unirse
un segundo requisito, imprescindible para que sea procedente la declaracion
de lesividad. Este segundo requisito consiste en la ilegalidad del acto, esto es,
en que la resolucién que se pretenda impugnar ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo incurra en alguna forma de infraccion del ordenamiento
juridico y, por tanto, sea nula de pleno derecho o anulable, conforme a lo establecido
por los articulos 47 y 48, respectivamente, de la LPACAP, si bien debe advertirse que
cuando el acto sea nulo de pleno derecho, segln dictamen en tal sentido del Consejo
de Estado, la Administracién podra por si misma anularlo de oficio, sin necesidad
de la previa declaracion de lesividad y ulterior impugnacién ante la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (art. 106 de la LPACAP).



Aunque el articulo 43 de la antes mencionada LJCA destaque singularmente el
requisito de la lesion, la exigencia del segundo presupuesto —la disconformidad del acto
con el ordenamiento juridico— se desprende con toda claridad de los principios basicos
gue informan nuestro sistema de justicia administrativa, asi como de diversos preceptos
concretos del articulado de la propia LJCA (cfr., entre otros, los articulos 31, 70 y 71).
La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado en este sentido de manera
reiterada, pudiendo citarse, por todas, la sentencia de 23 de marzo de 1993, en la
que claramente afirma que el solo hecho de resultar gravoso para la Administracién
la eficacia de un acto administrativo (en el caso se trataba de una expropiacién) no
concurriendo ningun tipo de irregularidad invalidante, no puede ser causa suficiente
para declarar la lesividad del acto.

Pasando al examen del caso sobre el que se informa, debe indicarse que ya bajo
la vigencia de la LJCA de 1956 parte de la doctrina cientifica consideraba superado
el requisito clasico de la doble lesion, juridica y econémica, bastando, a juicio de
dicha doctrina, que el acto incurriese en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico para que pudiera ser declarado lesivo y anulado por la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Este mismo criterio venia sosteniéndose por un sector
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi, la sentencia del Alto Tribunal de 22
de enero de 1988 (Ar. 326) declara que «todo lo cual supone la infraccién de un
bloque normativo que a tenor de la jurisprudencia caracteriza la lesividad regulada
en el articulo 56 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, porque de
la propia literalidad del precepto se deduce que la lesidén a los intereses publicos
no ha de ser necesariamente econémica, sino que puede serlo también de otra
naturaleza, en cuya consideracién ha evolucionado la Jurisprudencia de este
Tribunal en el sentido de acoger criterios mas amplios que le llevan a declarar que
la pretension anulatoria de lesividad puede estar motivada por el mero propésito
de regularizar juridicamente el acto causado con manifiesta vulneraciéon de normas
de derecho necesario». En este mismo sentido se pronuncia la sentencia de 3 de
diciembre de 1987 al sefalar que «la mas progresiva doctrina jurisprudencial no exige
que la lesion tenga que traducirse necesariamente en una estimacién econémica,
bastando la vulneracion del Derecho» y las de 28 de febrero de 1994 (Ar. 1465)y 6
de junio de 1995 (Ar. 4944) al declarar que «en la actualidad ha desaparecido la
exigencia de la doble lesion, juridica y econémica, bastando con que el acto incurra
en cualquier infracciéon del Ordenamiento juridico para que pueda ser declarado
lesivo y anulado, tal como este Tribunal ha declarado en sus sentencias de 14 de
marzo de 1980 y 22 de enero de 1988». Este criterio doctrinal y jurisprudencial
ha venido a encontrar refrendo legal en la vigente LICA, habida cuenta de que su
articulo 43 ha suprimido la alusion que el articulo 56 de la LJCA de 27 de diciembre
de 1956 hacia al caracter de la lesion de los intereses publicos («de caracter
econdémico o de otra naturaleza»).

Es por todo ello por lo que tiene la maxima importancia determinar si la resolucién
de la Direccién General para el Servicio Plblico de Justicia de 30 de junio de 2022,
cuya declaracion de lesividad se pretende, incurre en infracciéon del ordenamiento
juridico.
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Conforme resulta de los antecedentes, la declaracion de lesividad tiene por objeto
la resolucion dictada por la Direccidon General para el Servicio Pablico de Justicia
de 30 de junio de 2022, que estimd parcialmente el recurso de alzada interpuesto
por D. XXXXXXXXXX, contra la resolucion de 26 de noviembre de 2021 de la Gerencia
Territorial de Organos Centrales de la Administracion de Justicia, por la que se excluye al
interesado del proceso selectivo convocado por dicha Gerencia el 25 de junio de 2021,
para la seleccion de funcionarios interinos de los Cuerpos Generales al servicio de la
Administracién de Justicia en el &mbito de sus Organos Centrales.

Pues bien, a la vista del informe de la Gerencia Territorial de Organos Centrales de 14
de marzo de 2022, parece clara la discordancia entre, de un lado, las consideraciones
y la conclusién de dicho informe y, de otro lado, la parte dispositiva de la resolucion del
recurso de alzada, de otro lado que viene a admitir como dato cierto lo que en dicho
informe no pasa de ser una mera hipétesis, carente de base probatoria suficiente para
admitirla como hecho cierto.

En efecto, en el informe referido se contempla lo que no pasa de ser una hipotesis:
«[...] de haber sido posible considerar documentalmente acreditada la imposibilidad del
recurrente, por razones técnicas, para realizar la inscripcion electronica a través del
asistente habilitado al efecto [...]», y para esta hipdtesis se indica que solo se podria haber
tenido en cuenta la solicitud para el Cuerpo de Tramitacion Procesal y Administrativa.

Sin embargo, una cosa es que esté documentalmente acreditada esa imposibilidad de
caracter técnico invocada por el interesado (supuesto al que se anudaria la estimacion de
Su recurso), y otra distinta que hubiera sido posible considerar debidamente acreditada
esa imposibilidad, lo que, como se ha dicho, no constituye sino una hipétesis a la que se
conectaria la consecuencia de la admision de la solicitud del interesado en el Cuerpo de
Tramitacion Procesal y Administrativa.

Pues bien, ni en el informe de la Gerencia Territorial de Organos Centrales de 14 de
marzo de 2022 se hace una ponderacion o juicio que demuestre, exponiendo para ello
las razones pertinentes, la real y efectiva existencia de una imposibilidad técnica, ni,
sobre todo, puede apreciarse esa imposibilidad a la vista de las consideraciones que se
exponen en dicho informe y de las que se concluye que no la hubo.

Es por ello por lo que resulta contradictorio que en la resolucion se diga que el contenido
de ese informe se comparte para seguidamente estimar parcialmente el recurso, dando
asi por cierto o probado una circunstancia —que hubo imposibilidad técnica—, que se
formula como mera hip6tesis en el informe de la Gerencia de continua referencia.

Asi las cosas, y dado que el punto 2.1 de la convocatoria publica para la seleccion de
funcionarios interinos de los Cuerpos Generales al servicio de la Administracion de Justicia
en el ambito de sus Organos Centrales impone, como requisito de admisién en las bolsas
de trabajo a las que se refiere la convocatoria, la inscripcion electrénica, admitiendo de
forma excepcional, y siempre que se acredite documentalmente la imposibilidad técnica
de la inscripcion, la presentacion de la instancia en soporte papel —lo que en definitiva,
y sin perjuicio de la cuestion juridica a que mas adelante se hara referencia, se traduce
en una cuestién de prueba, y que no es otra que la de la acreditacién de la imposibilidad
del interesado, por razones técnicas, para realizar la inscripcion electronica a través del
asistente habilitado al efecto—, procedia desestimar el recurso de alzada interpuesto



contra la resoluciéon de 26 de noviembre de 2021 que excluye al Sr. Soria Sanchez del
proceso selectivo convocado, al no haber quedado acreditada dicha imposibilidad.

Conviene precisar que, como resulta de la doctrina jurisprudencial expuesta en los
anteriores fundamentos juridicos de este informe, para que un acto pueda ser declarado
lesivo y anulado por la jurisdiccion contencioso-administrativa, ha de incurrir en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico.

Pues bien, resultando indudable el valor que se ha de atribuir a la convocatoria
de cualquier proceso selectivo —configurada como la ley a la que ha de sujetarse
el procedimiento y la resolucién del mismo, con la finalidad de impedir que las
consecuencias derivadas del incumplimiento de los requisitos administrativos produzcan
una vulneracién de los principios de igualdad, mérito y capacidad que inspiran el
acceso a la funcién publica—, lo cierto es que, por lo que respecta a su naturaleza,
caracteristicas, alcance, contenido y finalidad, la misma no alcanza la categoria de
norma juridica, puesto que su finalidad no es otra que ordenar el procedimiento selectivo
—con las importantes consecuencias que ello supone para la garantia de los principios
senalados—, siendo un acto administrativo de caracter general, que carece de finalidad
normativa puesto que no contiene una regulacion con voluntad de permanencia.

A este respecto, el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de mayo de 1997, declaraba
lo siguiente:

«[...] siendo reiterada la jurisprudencia de esta Sala que viene negando la
caracterizacién pretendida, considerando dichas bases como actos administrativos
de destinatario plural, y no como disposiciones generales. Lo que caracteriza a éstas
es su aptitud de insercion en el ordenamiento juridico en abstracto, como fuente
de plurales aplicaciones ulteriores, y precisamente por esa nota es por lo que se ha
atribuido esa caracterizacion, con las consecuencias en orden a los recursos contra
ellas... No pueden equipararse dichos instrumentos de ordenacion a las bases de un
concurso para la provision de un determinado puesto, o unos determinados puestos,
en la Administracién, que son simplemente un acto aplicativo de la normativa legal,
reglamentaria y estatutaria en el caso de la Universidad demandada, cuya eficacia
se agota en concreto en el concurso a que se refieren, sin posibilidad de nuevas
aplicaciones, faltando asi la nota de abstraccion y el caracter ordenador que es propio
de la disposicion general. [...]».

Y, en el mismo sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de mayo de 2009,
razona en el fundamento de derecho segundo que:

«La cuestion suscitada sin duda es compleja pero una cosa si es clara y es que
la convocatoria del concurso y sus bases no constituye una disposicion general que
permita su impugnacion indirecta ya que no pasa de ser un acto administrativo dirigido a
una pluralidad indeterminada de personas, de aplicacion concreta y singular de normas
legales y reglamentariamente establecidas que al carecer de voluntad de permanencia,
no se integra el ordenamiento juridico.»

Y, en el fundamento de derecho primero de la sentencia de 7 de junio de 2001, el
Tribunal Supremo dispuso que:

«[...] En este momento conviene hacer una primera manifestacion y ésta es que
la naturaleza de disposicion de caracter general o acto administrativos no viene
determinada por una diferencia cuantitativa, destinatarios generales o indeterminados
para el reglamento y determinados para el acto administrativo, sino que la diferencia



sustancial entre disposicion de caracter general y acto administrativa es una diferencia
de grado, o dicho de otro modo, la diferencia estd en que el reglamento innova el
ordenamiento juridico con vocaciéon de permanencia, en tanto que el acto se limita
a aplicar el derecho subjetivo existente. Por tanto, los actos administrativos carecen
de esa finalidad normativa pues no contienen una regulacion con voluntad de
permanencia (criterio de la consuncion), teniendo una misién ejecutiva e instrumental y
no innovan el ordenamiento juridico preexistente (criterio ordinamentalista).»

Aplicando las consideraciones precedentes al supuesto al que se refiere el presente
informe, debe concluirse que la vulneracion de la convocatoria no puede constituir una
infraccion del ordenamiento juridico, susceptible de ser declara lesiva a efectos de su
posterior impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Partiendo de la anterior premisa, procede examinar si la referida resoluciéon del
recurso de alzada incurrié en infraccion del ordenamiento juridico y, para ello, se ha de
tomar en consideracion de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 14 LPACAP,
cuando dispone que:

«3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligacion de
relacionarse con ellas a través de medios electronicos para determinados procedimientos
y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad econémica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y
disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.»

Pues bien, la disposicion adicional primera del Real Decreto 203/2021, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector
publico por medios electronicos, establece que:

«Las personas participantes en procesos selectivos convocados por la Administracion
General del Estado, sus organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados
o dependientes a la misma, deberan realizar la presentacion de las solicitudes y
documentacioén y, en su caso, la subsanacion y los procedimientos de impugnacion de
las actuaciones de estos procesos selectivos a través de medios electronicos.»

Esta disposicion, que regula la forma de presentacion de las solicitudes y
documentacion de las personas participantes en procesos selectivos convocados por
la Administracion General del Estado, ha de conceptuarse como norma de ius cogens,
indisponible por la exclusiva voluntad de las partes.

A la vista de dicha norma legal y, como quiera que la resolucién de la Direccién
General para el Servicio Publico de Justicia de 30 de junio de 2022 estim6 parcialmente
el recurso de alzada interpuesto por el Sr. Soria Sadnchez, pese a no haber presentado su
solicitud a través de medios electronicos, como impone la disposicion adicional trascrita,
ha de concluirse que la citada resolucion incurre en infraccion del ordenamiento juridico,
apreciandose, por tanto, fundamento juridico suficiente para su declaracién de lesividad
y subsiguiente impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

\'

Apreciandose fundamento juridico suficiente para la declaracion de lesividad de
la resolucién de fecha 30 de junio de 2022 dictada por la Directora General para el



Servicio Publico de Justicia de continua cita, debe hacerse referencia al procedimiento
que debe seguirse para ello.

1) Tramitacion del procedimiento.

Incoado el procedimiento de declaracion de lesividad mediante acuerdo de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia de 2 de septiembre de 2022, la
subsiguiente tramitacion del procedimiento y la elaboraciéon de la oportuna propuesta
de resolucién corresponden igualmente a dicha Secretaria General Técnica, conforme al
articulo 10.1. h) del Real Decreto 453/2020, de 10 de marzo, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Justicia, al haber sido dictada y no depender
dicha Subsecretaria de ninguna Secretaria de Estado.

2) Plazo méaximo para resolver el procedimiento de declaracion de lesividad.

El inciso inicial del articulo 107.2 de la LPACAP dispone que «la declaracion de
lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro afnos desde que se dicto el
acto administrativo...». Asi las cosas, y puesto que la resolucién cuya declaracion de
lesividad se pretende se dictd el 30 de junio de 2022, la declaracion de lesividad de la
misma debera efectuarse antes del dia 30 de junio de 2026. De no haberse efectuado
con anterioridad a esta fecha la declaracion de lesividad, no seria posible ya la misma.
A lo dicho debe afadirse que, estando sometido el procedimiento de declaracion de
lesividad a un plazo de caducidad de 6 meses contados desde el acuerdo de incoacion
del expediente, el procedimiento deberia estar terminado, con la correspondiente
declaracion de lesividad de la resolucion de la Direccion General para el Servicio Publico
de Justicia de 30 de junio de 2022, antes del 2 de marzo de 2023, ya que en otro caso
se produciria la caducidad del procedimiento.

3) Tramite de audiencia al interesado.

En los antecedentes remitidos a este Centro Directivo consta que se ha dado
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 107.2 de la LPACAP, referente a la concesion
de tramite de audiencia al interesado, sin que se hayan formulado alegaciones por éste.

4) Competencia para la declaracién de lesividad.

La competencia para declarar la lesividad de la resolucion de la Directora General
para el Servicio Publico de Justicia corresponde a la persona titular del Departamento
Ministerial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 111. b.) 1.° de la LPACAP, en
relacion con el articulo 3.5 del Real Decreto 453/2020, de 10 de marzo, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia, por haber sido dictado
el acto por la Direccion General para el Servicio Publico de Justicia y no depender dicha
Direccién General de ninguna Secretaria de Estado.

5) Remision de las actuaciones a la Abogacia General del Estado-Direccion del
Servicio Juridico del Estado.

Una vez declarada la lesividad, deberan remitirse todas las actuaciones a este Centro
Directivo (Subdireccién General de los Servicios Contenciosos) con el fin de dictar las
oportunas instrucciones a la Abogacia del Estado competente para la interposicion del
correspondiente recurso contencioso-administrativo dentro del improrrogable plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de la declaracion de lesividad. Conviene
advertir, respecto de las condiciones formales del expediente que debe remitirse a este
Centro Directivo a los efectos senalados, que ha de darse cumplimiento a lo dispuesto



en el articulo 48.4 de la LUCA, segln el cual «el expediente original o copiado, se enviara
completo, foliado y, en su caso, autentificado, acompanado de un indice, asimismo
autentificado, de los documentos que contenga...».

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio
Juridico del Estado somete a su consideracion las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Se aprecia fundamento juridico suficiente para la declaracién de lesividad
y subsiguiente impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa de la
resolucion dictada por la Directora General para el Servicio Plblico de Justicia de 30
de junio de 2022, por la que se estimd parcialmente el recurso de alzada interpuesto
por D. XXXXXXXXXX contra la resolucion de 26 de noviembre de 2021 de la Gerencia
Territorial de Organos Centrales de la Administracion de Justicia, por la que se excluye
al interesado del proceso selectivo convocado el 25 de junio de 2021, para la seleccion
de funcionarios interinos de los Cuerpos Generales al servicio de la Administracion de
Justicia en el &mbito de sus Organos Centrales.

Segunda. En la tramitacién del procedimiento de declaracién de lesividad de la
citada resolucion deberantenerse en cuenta las indicaciones recogidas en el fundamento
juridico V del presente informe sobre tramitacion del procedimiento, plazo maximo para
resolver, tramite de audiencia al interesado, competencia para acordar la declaracion
de lesividad y remisién de las actuaciones a este Centro Directivo (Subdireccion
General de los Servicios Contenciosos) para la interposicion del oportuno recurso
contencioso-administrativo en el improrrogable plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente al de la declaracion de lesividad.



REVISION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

5.22 REVISION DE OFICIO POR NULIDAD DE PLENO DERECHO DE UNA CONCESION DE AGUAS OTORGADA
AL RESOLVER UN RECURSO DE REPOSICION

Revision de oficio de una concesion de aguas otorgada en via de estimacion de
recurso de reposicion. No se aprecia que en el procedimiento de otorgamiento de la
concesion se haya incurrido en el motivo de nulidad sancionado en el articulo 47.1.e)
de la LPACAP, dado que los tramites omitidos (tramite de informacion publica y tramite
de informe de la Comunidad Autonoma en materias de su competencia) no implican
que se haya prescindido de manera total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido para otorgar la concesion. A lo sumo, la omision de estos tramites habria
dado lugar a la anulabilidad de la resolucion si hubiese causado efectiva indefension
a los interesados segiin la doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de Estado al
respecto. Sin embargo y, dado que el procedimiento de otorgamiento finaliz6 con
resolucion desestimatoria de la peticion de concesion, no hubo afectacién ni a los
intereses de terceros potenciales afectados ni a las competencias de la Comunidad
Auténoma, por lo que el principio de economia procedimental y el de eficacia en la
actuacion de la Administracion, aconsejan no declarar lesiva la resolucion por estos
vicios de forma. Adicionalmente, habria transcurrido el plazo de 4 anos para la
declaracion de lesividad dispone el articulo 107 de la LPACAP. Por otra parte, la manera
de traer los vicios de forma cometidos durante el procedimiento tramitado para otorgar
la concesion no es automatica o directa, sino indirecta, a través del articulo 119.1
y 2 de la LPACAP. Asi las cosas, la resolucion que resolvié el recurso de reposicion
debié ordenar la retroaccion de actuaciones parar subsanar los tramites omitidos en
el procedimiento de otorgamiento de la concesién y resolver nuevamente en cuanto al
fondo. La vulneracion del articulo 119 de la LPACAP da lugar a la anulabilidad, que no
nulidad de pleno derecho, de la resolucion del recurso de reposicion ex articulo 48.2
de la LPACAP. Por el contrario, si existe fundamento para apreciar que concurre el
supuesto de nulidad de pleno derecho del articulo 47.1.f) de la LPACAP, al considerarse
que la antigliedad del uso es un elemento estructural de la concesion de que se trata de
suerte que, de quedar suficientemente acreditada en el expediente el incumplimiento
de este requisito, procedera revisar la resolucion estimatoria del recurso de reposicion,
porque, ademas, el vicio concurre directamente en ella, al ser la que, por vez primera,
otorgb la concesion.

La Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado ha
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 proyecto
de informe relativo a la propuesta de «acuerdo por el que se declara la nulidad de la



resolucion de fecha 14 de julio de 2017 dictada por el Presidente de la Confederacion
Hidrogréafica del Segura y firmada por delegacion por el Secretario General de la misma
Confederacion (Ref. SUB-5/2017-6309), por la que se estima parcialmente el recurso
de interposicion interpuesto por XXXXXXXXXXXXX contra la resolucion denegatoria de la
solicitud de concesion de fecha 3 de enero de 2017 (Ref. CPR-24/2015).» En relacion
con dicha consulta, este Centro Directivo emite el siguiente informe:*

ANTECEDENTES

1. Expone la propuesta de resolucién que obra en el expediente remitido los
antecedentes de la cuestion consultada en los siguientes términos:

«Primero. Mediante escrito con fecha de entrada el 13 de febrero de 2015 (Doc 1.1
y 1.2), XXXXXXXXXXXXX solicita a la Confederacién Hidrografica del Segura (CHS) la
concesion de regularizaciéon de un aprovechamiento con una superficie para uso agricola
de 216,99 ha y el aumento en 328.104,90 m3 del volumen anotado en el Catalogo
Tomo 6, Hoja 1142, (IPC-208/2001) del sondeo ubicado en el paraje Canada de San Pedro
término municipal de Murcia en las coordenadas UTM (ETRS89): 681129-4202752. En
su escrito, XXXXXXXXXXXXX manifiesta que el pozo se viene utilizando desde 1985.

Segundo. Con fecha 24 de febrero de 2015 se realiz6 al interesado el aviso de inicio
de expediente con referencia CPR-24/2015 (Doc 2).

Tercero. El 27 de marzo de 2015 el Area de Gestién de Dominio Publico Hidraulico
solicita informe a la Oficina de Planificacién Hidrologica (OPH) sobre la compatibilidad
con el Plan Hidrolégico de la Demarcacion del Segura (Doc 3), de conformidad con
el articulo 108 del Reglamento de Dominio Pdblico Hidraulico, aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril (en adelante RDPH), que lo emite con fecha 13 de
noviembre de 2015 (Doc 4), manifestando la incompatibilidad de la solicitud con el Plan
Hidrolégico de la Demarcacion del Segura.

Cuarto. Posteriormente, y en contra del criterio manifestado por el informe
de 13 de noviembre de 2015 de la OPH, se emite propuesta de resolucion favorable
sin fechar (Doc 6), firmada por el entonces Comisario Adjunto, y que no es suscrita por
el Comisario de Aguas, toda vez que el 3 de enero de 2017 se dicta por el Presidente
de la CHS (Doc 14) resolucion por la que se deniega a la mercantil XXXXXXXXXXXXX la
antedicha solicitud de regularizacion.

Quinto. Con fecha 10 de febrero de 2017 la interesada interpone recurso de
reposicion contra la antedicha resolucion.

Sexto. Con fecha 21 de febrero de 2017 se emite informe desfavorable de la
Comisaria de Aguas rechazando los motivos alegados en el recurso de reposicion y del
que se da traslado al Area Juridico Patrimonial. Con fecha 14 de julio de 2017 se dicta
resolucion por el Presidente de la CHS, estimando parcialmente el antedicho recurso
de reposicion (Doc 20). Entre otras cuestiones, alude a que el informe de la OPH y el
informe propuesta de la resolucion del Comisario Adjunto son contradictorios, pero que
de éste Gltimo no se ha hecho mencién alguna, que la resolucion de3 de enero de 2017
recurrida vulnera el principio de prohibicion de la reformatio in peius, que la OPH no tiene

1 Informe emitido el 4 de marzo de 2022 por Ménica Moraleda Saceda, Subdirectora General de
Coordinacion y Apoyo de los Servicios Consultivos de la D. G. de Consultivo.



competencia para pronunciarse sobre la cuestion juridica referente al otorgamiento de
concesiones, y que en todo caso su informe no es vinculante.

En concreto, se resuelve estimar parcialmente las alegaciones formuladas en el
presente recurso, anulando la referida resoluciéon en todos sus extremos por no ser
conforme a derecho por los motivos expuestos, debiendo restarse a la peticion efectuada
por el recurrente las 96,10 Has de secano o superficie neta equivalente, tal y como
sefala el instructor en la propuesta de resolucion inicial.

Séptimo. Con fecha 7 de noviembre de 2017 se emite informe del Comisario de
Aguas (Doc 21) por el que se solicita a la Secretaria General que se aclare el alcance de
la parte dispositiva de la resolucion del recurso de reposicion al estimar parcialmente
las alegaciones formuladas anulando la resolucién de fecha 3 de enero de 2017, y en
el que plantea una eventual declaracion de nulidad de pleno derecho de la resolucion
parcialmente estimatoria.

Octavo. Con fecha 1 de junio de 2020 la Presidencia de la CHS acuerda la apertura
del procedimiento de revision de oficio, para declarar la nulidad de la resoluciéon de
fecha 14 de julio de 2017 (Doc 23), en base al informe emitido con fecha 26 de mayo
de 2020 por el Comisario de Aguas al Presidente de la CHS (Doc 22).

Noveno. Con fecha 13 de julio de 2021 se dicta por el Secretario General Técnico
del Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demogréfico (por delegacion del
Secretario de Estado de Medio Ambiente, segin Orden TED/533/2021, de 20 de mayo,
sobre delegacion de competencias, disposicion vigesimosegunda), acuerdo que declara
la caducidad del antedicho procedimiento de revision de oficio incoado con fecha 1
de junio, con fundamento en el articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, apartado 5,
que establece que Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso
del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucion producira la caducidad
del mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se podra
entender la misma desestimada por silencio administrativo. (Doc 24). Dado que el
acuerdo de incoacion tuvo lugar con fecha 1 de junio de 2020, se habia excedido el
plazo legalmente otorgado.

Décimo. Con fecha 27 de agosto de 2021 se recibe oficio de la CHS en el que se
solicita del Secretario General Técnico de este departamento ministerial la iniciacion,
tramitacion y resolucién del procedimiento de revision de oficio, para declarar la
nulidad de la resolucién de fecha 14 de julio de 2017 dictada por el Presidente de la
CHS (Ref. SUB-5/2017-6309), en la que se estima parcialmente el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucién denegatoria de la solicitud de concesién de fecha 3 de
enero de 2017 dictada también por el Presidente de la CHS (Docs Al y A2).

Undécimo. Con fecha 29 de septiembre de 2021 se dicta resolucion del Secretario
de Estado de Medio Ambiente (P. D en el Secretario General Técnico del Ministerio
para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico, segln la Orden TED/533/2021,
de 20 de mayo, sobre delegacién de competencias, disposicion vigesimosegunda) por
la que se acuerda el inicio de revision de oficio por causa de nulidad de la resolucién de
fecha 14 de julio de 2017 dictada por el Presidente de la CHS y firmada por delegacion
por el Secretario General de la misma Confederacion (Ref. SUB-5/2017-6309), por la
que se estima parcialmente el recurso de reposicion interpuesto por XXXXXXXXXXXXX
contra la resolucién denegatoria de la solicitud de concesion de fecha 3 de enero



de 2017 (Ref. CPR-24/2015) (Doc B1). Dicha resolucion fue notificada el dia 7 de
octubre de 2021 (Doc B2).

Duodécimo. Con fecha 19 de octubre de 2021 se comunica a la interesada que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 82 de la Ley 39/2015, de 1 octubre, se
le concede el tramite de audiencia por plazo de 15 dias habiles, a contar desde el dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion de ese oficio, para que formule cuantas
alegaciones estime convenientes para la defensa de sus intereses (Docs C1y C2).

Decimotercero. Con fecha 22 de octubre de 2021, se reciben alegaciones por parte
de la interesada (Docs D1 D2 y D3):

Tanto el Ministerio como la CHS confunden cual es el expediente en el que se
produjeron los supuestos defectos de tramitacion. Dichos defectos no se produjeron en
el expediente que se pretender revisar, por 10 que no se puede dar la nulidad a la que
alude el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

No se incurre en la causa de nulidad recogida en el articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre.

No hay motivo alguno de nulidad plena que justifique la continuacion del tramite de
revision de oficio.

L]

2. Sometida la propuesta de resolucion a informe de la Abogacia del Estado en
el Ministerio de Transicion Ecoldgica y Reto Demografico, ésta ha emitido un proyecto
de informe en el que recomienda que se completen los antecedentes de hecho de
la propuesta de resolucion en el sentido que indica, considera que no concurre en la
resolucion objeto de revisién la causa de nulidad de pleno derecho sancionada en el
articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, y estima que si existe el vicio de nulidad
establecido en el articulo 47.1.e) del mismo texto legal, por considerar que la omisién
de los tramites de informacién publica e informe de la Consejeria de Agricultura en
el procedimiento seguido para el otorgamiento de la concesion supone que se ha
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

3. Conforme a lo dispuesto en el apartado 1.e) «Declaracion de nulidad» de la regla
primera, en relacion con el apartado 1.1) de la regla segunda, ambas de la Instruccion
de 3/2010, de 17 de mayo, de la Abogacia General del Estado, la Abogacia del Estado
en el Ministerio de Transicién Ecoldgica y Reto Demografico ha elevado el mencionado
proyecto de informe a la Abogacia General del Estado-Direccidén del Servicio Juridico
del Estado para que, confirmando o corrigiendo el criterio expuesto en aquél, emita el
informe que en derecho proceda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Este Centro Directivo coincide con el proyecto de informe en que los antecedentes
de hecho de la propuesta de resolucion han de completarse en el sentido manifestado
en aquél a los efectos de proporcionar al 6rgano competente para resolver un mejor



conocimiento de las circunstancias determinantes, en su caso, de la revision de oficio
que se postula.

Por lo que se refiere a la concurrencia en la resolucion cuya revision se pretende
de los vicios de nulidad de pleno derecho que se citan en la propuesta de resolucion,
ha de tenerse en cuenta que, como se pone de relieve en el proyecto de informe, la
revision de oficio tiene un caracter excepcional, por lo que las causas establecidas en
el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Plblicas (en adelante, LPACAP) han de ser objeto de una
interpretacion y aplicacion estrictas.

El Consejo de Estado asi lo viene reiterando, entre otros, en su dictamen 402/2020,
de 8 de octubre, en el que, con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, resume
su doctrina del modo siguiente:

«La revision de oficio constituye una potestad de las Administraciones publicas
que, en palabras del dictamen de este Alto Cuerpo Consultivo de 23 de octubre
de 1986 (numero 49.772), «tiene un caracter excepcional». De ahi la «interpretacién
estricta» que se indicaba en ese mismo dictamen, respecto de las causas de nulidad.

Quiere ello decir que no todos los posibles vicios alegables en via ordinaria de recurso
administrativo o contencioso-administrativo son relevantes en sede de revision de oficio,
sino solo los especificamente recogidos en la ley.

El Tribunal Supremo ha senalado, en relacion con el procedimiento de revision de oficio
de los actos administrativos nulos de pleno derecho, que la doctrina sentada por su Sala
de lo Contencioso-Administrativo (a. e., STS de 7 de febrero de 2013) configura dicho
procedimiento como un medio extraordinario de supervision del actuar administrativo,
verdadero procedimiento de nulidad, que resulta cuando la invalidez se fundamenta en
una causa de nulidad de pleno derecho, cuya finalidad es la de facilitar la depuracion de
los vicios de nulidad radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con
el inequivoco propdsito de evitar que el transcurso de los breves plazos de impugnacion
de aquellos derive en su consolidacion definitiva.

Enestamismalinea, esdoctrinareiterada del Consejo de Estado que la revision de oficio
de los actos administrativos constituye un cauce de utilizacion excepcional y de caracter
limitado, ya que comporta que, sin mediar una decision jurisdiccional, la Administracion
pueda volver sobre sus propios actos, dejandolos sin efecto. Por ello, no basta cualquier
vicio juridico para proceder a la revision de oficio de un acto administrativo, sino que ello
solo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado un vicio de nulidad
de pleno derecho de los legalmente previstos. La interpretacion estricta de las causas
de nulidad que recoge el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 (y ahora el articulo 47.1 de la
Ley 39/2015) es reflejo del caracter excepcional que la nulidad de los actos tiene, frente
a su anulabilidad, en el ordenamiento juridico administrativo (dictdmenes del Consejo
de Estado nimeros 738/2005, de 30 de junio, y 1.042/2019, de 19 de diciembre,
entre otros).

[.]o



Partiendo de estas consideraciones, que obligan a ser estrictos en la apreciacion de
la existencia de los vicios determinantes de nulidad de pleno derecho, se analizara si en
el supuesto examinado concurren los vicios denunciados en la propuesta de resolucion
por el siguiente orden:

1.°) En primer lugar, se analizard si la resolucién objeto de revisiébn se ha
dictado prescindiendo de manera total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido (art. 47.1.e) de la LPACAP) y

2.°) En segundo lugar, se examinara si la resolucién es un acto contrario al
ordenamiento juridico en virtud de la cual XXXXXXXXXXXXX ha adquirido facultades o
derechos careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion (art. 47.1.f) de la
LPACAP).

El analisis de la concurrencia del primer vicio de nulidad radical mencionado (haberse
dictado la resolucion prescindiendo de manera total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido), exige, a su vez, examinar dos cuestiones:

a) La primera, si efectivamente se ha producido dicho vicio de nulidad en el
procedimiento incoado a instancia de XXXXXXXXXXXXX para el otorgamiento de la
concesion a su favor.

b) Lasegunda,siesposibletrasladar el vicio de nulidad existente en el procedimiento
de otorgamiento de la concesion al procedimiento de recurso de reposicion en el que se
dicta la resolucion estimatoria objeto de revision.

a) La primera de las cuestiones planteadas —concurrencia en el procedimiento
iniciado a instancias de FERBAL AGRICOLA S. L del motivo de nulidad de pleno derecho
sancionado en el articulo 47.1.e) de la LPACAP—, merece una respuesta negativa y ello
en atencion a las consideraciones que seguidamente se exponen.

Como acertadamente razona el proyecto de informe, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sido especialmente restrictiva en la interpretacion de esta causa de nulidad
de pleno derecho, senalando que para que concurra:

«es preciso que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento, no
bastando la omisién de alguno de estos tramites y resulta necesario ponderar en cada
caso las consecuencias producidas por tal omision a la parte interesada, la falta de
defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto
administrativo originario en caso de haberse observado el tramite omitido» (por todas,
sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1991 —recurso 287/1989—).

Asimismo, el Alto Tribunal, en sentencia de 17 de diciembre de 2009 (recurso de
casacion 4357/2005), ha declarado que:

«para que proceda la nulidad del acto prevista en el precepto considerado como
infringido [62.1.e) LRJPA, antes 47 LPA] “es preciso que se haya prescindido totalmente
de los tramites del procedimiento, no bastando la omisién de alguno de estos tramites
por importante que éste sea. Cuando se ha omitido un tramite procedimental, pero no
se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente previsto nos
encontramos con la posibilidad de que el acto pueda ser anulable de conformidad con



el articulo 48.2 de la referida Ley Procedimental (ahora 63.2 de la Ley 30/1992) aunque
en este supuesto solo procedera la declaracion de anulabilidad si el acto carece de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o si ha producido indefension a
los interesados”. Y, por Gltimo debemos reiterar que “no se produce indefension a estos
efectos si el interesado ha podido alegar y probar en el expediente cuanto ha considerado
oportuno en defensa de sus derechos y postura asumida, como también recurrir en
reposicion, doctrina que se basa en el articulo 24.1 CE, si hizo dentro del expediente
las alegaciones que estim6 oportunas” (STS 27 de febrero de 1991), “si ejercito, en
fin, todos los recursos procedentes, tanto el administrativo como el jurisdiccional” (STS
de 20 de julio de 1992). Pero es que, ademas, también se ha sefalado que, “si a
pesar de la omision procedimental, el Tribunal enjuiciador cuenta con los elementos de
juicio suficientes para formarse una conviccion que sirva para decidir correctamente la
contienda, debe pasar a analizar y enjuiciar el fondo del asunto” (STS de 10 de octubre
de 1991); y ello es asi “porque la teoria de la nulidad de los actos administrativos ha
de aplicarse con parsimonia, siendo necesario ponderar siempre el efecto que produjo
la causa determinante de la invalidez y las consecuencias que se hubieran seguido del
correcto procedimiento rector de las actuaciones que se declaran nulas” (STS de 20
de julio de 1992) pues “es evidente que si la garantia del administrado se consigue
efectivamente, no es necesario decretar nulidades si éstas solo han de servir para
dilatar la resolucion de la cuestion de fondo” (SSTS de 14 de junio de 1985, 3 de julio
y 16 de noviembre de 1987 y 22 de julio de 1988).»

Es decir, para el Tribunal Supremo la concurrencia del motivo de nulidad del
articulo 47.1.e) de la LPACAP se produce solo cuando se ha prescindido totalmente de
los tramites del procedimiento, no bastando la omision de alguno de estos tramites por
importante que éste sea, ello sin perjuicio de que en este (ltimo caso pueda apreciarse
la concurrencia de una causa de anulabilidad de la resolucion si se dan los presupuestos
del articulo 48.2 de la LPACAP, esto es, que el acto carece de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin o da lugar a efectiva indefensién de los interesados.

Por su parte, el Consejo de Estado ha realizado una interpretacion algo menos
restrictiva de la concurrencia de este motivo de nulidad, considerando que también existe
cuando la omision del tramite o tramites del procedimiento legalmente establecido sea
de tal magnitud o gravedad que haya generado real y efectiva indefension al interesado.
Asi, entre otros, en su Dictamen 79/2021, de 15 de abiril, afirma que:

«es preciso tomar como punto de partida la doctrina legal de este Alto Cuerpo
Consultivoy la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la consistencia de los defectos
formales que son necesarios para la apreciacion de un supuesto de nulidad de pleno
derecho.

Y es que, para que haya lugar a tal apreciacion, se precisa que la conculcacion del
procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga indefensién o la concurrencia
de anomalias en la tramitacién que se caractericen por su especial gravedad. Asi, el
Tribunal Supremo ha senalado que para que proceda la nulidad del acto administrativo
por el motivo previsto en la letra e) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria, es
preciso que se haya prescindido total y absolutamente de los tramites del procedimiento,
no bastando la omisién de algunos de estos tramites, y “resulta necesario ponderar, en
cada caso, las consecuencias producidas por tal omisién a la parte interesada, la falta
de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el
acto administrativo originario en caso de observarse el tramite omitido”.



En particular y por lo que se refiere a la especifica consideracion de la indefension,
ligada a una posible infraccion del articulo 24 de la Constitucién en el ambito de los
procedimientos administrativos, hay que tener presente que la violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva recogido en tal precepto se ha de invocar normalmente frente a los
jueces y tribunales, siendo trasladable a la actuaciéon administrativa Gnicamente en los
casos mas graves (sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1993, n.° 279).

Ademas, ha de tratarse de una situacion de indefension real y efectiva, en el sentido
que el Tribunal Supremo da a esa expresion (entre otras, sentencia de 30 de mayo
de 2003 —recurso de casacion 7572/1998—); y en el mismo sentido dictdmenes
nimeros 850/2005, de 16 de junio, 1.689/2005, de 1 de diciembre, y 33/2006, de 26
de enero)».

La aplicacion de la doctrina expuesta al supuesto considerado no permite apreciar
que se haya «prescindido total y absolutamente de los tramites del procedimiento» de
otorgamiento de la concesion.

En efecto, al consistir la solicitud del interesado en una peticion de modificacion de
las caracteristicas esenciales de un aprovechamiento anotado en el Catalogo de Aguas
Privadas, al amparo de lo establecido en el articulo 34 del derogado Plan Hidrolégico de
la Demarcacion Hidrografica del Segura, aprobado por Real Decreto 594/2014, de 11
de julio, la satisfaccion de su solicitud exigia el otorgamiento de una nueva concesién
gue abarcara la totalidad de la explotacion, segln el apartado tercero de la disposicién
transitoria tercera del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio (en adelante, TRLA).

El procedimiento para el otorgamiento de este tipo de concesiones se caracteriza,
conforme al apartado segundo de la disposicion transitoria tercera bis del mismo
texto legal, porque se inicia «a instancia de parte, sin procedimiento de competencia
de proyectos, exigird el informe de compatibilidad con el Plan Hidrolégico y el de
la Administracion competente en funcién del uso a que se destine, se sometera a
informacion publica y en caso de existir Comunidad de Usuarios, se solicitara informe a
la misman.

En el supuesto examinado, los tramites que se han omitido son, por una parte, el
de informacién publica y, por otra parte, el tramite de informe de la administracion
competente en funcion del uso a que se destine el agua (en este caso, la Consejeria de
Agricultura), regulados, respectivamente, en los articulos 109 y 110 del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril (en
adelante, RDPH).

La circunstancia de que se hayan omitido dos tramites del procedimiento para el
otorgamiento de la concesion no supone que se haya prescindido de manera total y
absoluta de dicho procedimiento segln la doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo
de Estado antes expuestas, lo que determina que no pueda apreciarse la concurrencia
de la causa de nulidad de pleno derecho establecida en la letra e) del articulo 47.1 de la
LPACAP, especialmente cuando, seglin se expondra seguidamente, la conculcacion del
procedimiento no ha sido de tal magnitud que suponga indefension o la concurrencia de
anomalias en la tramitacion que se caractericen por su especial gravedad.

A lo sumo, la ausencia de practica de estos tramites, en cuanto defecto de forma,
podria dar lugar a la anulabilidad de la resolucién dictada en el procedimiento
en el que se prescindié de ellos (esto es, del procedimiento de otorgamiento de la
concesion) siempre que pueda establecerse que «el acto carece de los requisitos



formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los
interesados» (art. 48.2 de la LPACAP).

— A estos efectos y, en relacion con el tramite de informacion publica, ha de tenerse
en cuenta que el articulo 109 del RDPH no lo configura como tramite necesario para
que el interesado directo en el otorgamiento de la concesion tenga conocimiento del
procedimiento —dado que éste se ha iniciado a su instancia—, sino para que otras
personas eventualmente afectadas por la resolucion que se dicte puedan personarse
en el expediente y hacer las alegaciones que estimen pertinentes. Asi, el articulo 109.3
del RDPH dispone:

«2. La nota anuncio, ademas del nombre del peticionario, caudal y términos
municipales afectados, indicara cualquier otra caracteristica y circunstancia precisas
para definir el aprovechamiento pretendido y expresara si se ha solicitado la declaracion
de utilidad publica a los efectos de expropiacion forzosa o la imposicion de servidumbres,
debiendo indicar asimismo que, durante el plazo que se sefale, que en ninglin caso sera
inferior a veinte dias naturales, contados a partir de su publicacion en el Boletin Oficial
de la provincia, los que se consideren perjudicados podran examinar el expediente y
documentos técnicos en el Organismo de cuenca, adonde deberan dirigir por escrito
las alegaciones pertinentes, por los medios establecidos en la Ley de Procedimiento
Administrativo, dentro del mismo plazo.»

Es decir, con el tramite de informacién publica pretende darse audiencia en el
expediente a todo el que pueda resultar afectado por el eventual otorgamiento de la
concesion, sin que su personacion en el expediente como consecuencia de este tramite
le atribuya necesariamente la condicion de interesado. En este sentido, dispone el
articulo 83.3 de la LPACAP:

«3. Laincomparecencia en este tramite no impedira a los interesados interponer los
recursos procedentes contra la resolucion definitiva del procedimiento.

La comparecencia en el tramite de informacién publica no otorga, por si misma, la
condicion de interesado. No obstante, quienes presenten alegaciones u observaciones
en este tramite tienen derecho a obtener de la Administracion una respuesta razonada,
que podra ser comln para todas aquellas alegaciones que planteen cuestiones
sustancialmente iguales.»

Teniendo por finalidad en este caso el tramite de audiencia que otras personas (tengan
0 no la condiciéon de interesadas) conozcan la tramitacion del procedimiento y puedan
alegar cuanto estimen conveniente, es necesario analizar si la omision del tramite
constituye un vicio de tal magnitud que les ha producido real y efectiva indefension.

En este punto es importante traer a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo
relativa a las consecuencias de la omision del tramite de audiencia del interesado
conocido y directo en el procedimiento. Por todas, la sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de marzo de 2017 (recurso de casacion 1598/2016), reiterando lo declarado en
su sentencia de 11 de julio de 2003 (recurso de casacion 7983/1999), establece lo
siguiente:

«En efecto, la falta de audiencia en un procedimiento no sancionador no es, por si
propia, causa de nulidad de pleno derecho, sino que solo puede conducir a la anulacion
del acto en aquéllos casos en los que tal omisién haya producido la indefensién material
y efectiva del afectado por la actuacién administrativa.



Asi, ninguna delas causas de nulidad contempladasenelarticulo62delalLey30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP -PAC) resulta aplicable a la simple falta del tramite de audiencia. No lo
es la prevista en la letra a), segln la cual son nulos de pleno derecho aquellos actos
que lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, porque el derecho a la defensa solo constituye un derecho susceptible
de dicho remedio constitucional en el marco de un procedimiento sancionador, por la
aplicacion al mismo —aun con cierta flexibilidad— de las garantias propias del proceso
penal, segln reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de este Tribunal
Supremo; fuera de ese ambito sancionador, la falta del tramite de audiencia en el
procedimiento administrativo e incluso la misma indefension, si se produce, podran
originar las consecuencias que el ordenamiento juridico prevea, pero no afectan a
un derecho fundamental o libertad publica susceptible de amparo constitucional.
Por otra parte, la falta de un trdmite como el de audiencia, por esencial que pueda
reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido (STS de 13 de octubre de 2000 —recurso de
casacion 5697,/1995—), que puede subsistir aun faltando la sin duda decisiva audiencia
del interesado, por lo que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno
derecho prevista en la letra e) del articulo 62 LRJAP -PAC.

Por otra parte, es claro que a la ausencia del tramite de audiencia le es de aplicacién
de manera muy directa la prevision del apartado 2 del articulo 63 de la Ley 30/1992,
que establece la anulabilidad de un acto administrativo por defecto de forma cuando
éste dé lugar a la indefension del interesado. Y, precisamente, si es esencial el tramite de
audiencia, es porque su falta podria determinar que se produjese la efectiva indefensién
del afectado. Ahora bien, esa indefensién no equivale a la propia falta del tramite, sino
qgue ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefension determinante de la
anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir
en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar
pertinentes para ello.

Asi pues, seglin hemos dicho reiteradamente y como senala la sentencia impugnada,
no se produce dicha indefension material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de
audiencia previo a la adopcién de un acto administrativo, el interesado ha podido alegary
aportar cuanto ha estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido producir
en el propio procedimiento administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal
de un tramite de audiencia convocado como tal por la Administracion; asimismo, el
afectado puede contar con la ocasion de ejercer la defensa de sus intereses cuando
existe un recurso administrativo posterior; y en Gltimo término, esta posibilidad de plena
alegacion de hechos y de razones juridicas y consiguiente evitacion de la indefension
se puede dar ya ante la jurisdiccion contencioso administrativa (entre muchas, pueden
verse las sentencias de 26 de enero de 1979 —RJ 232/1979—; de 18 de noviembre
de 1980 —RJ 4546/1980—; de 18 de noviembre de 1980 —RJ 4572/1980—; de 30 de
noviembre de 1995 —recurso de casacion 945/1992—; o, muy recientemente, la de 30
de mayo de 2003 —recurso de casacion 6313/1998—).

Lo anterior tampoco supone que la simple existencia de recurso administrativo o
jurisdiccional posterior subsane de manera automatica la falta de audiencia anterior
al acto administrativo, puesto que las circunstancias especificas de cada caso pueden
determinar que estos recursos no hayan posibilitado, por la razén que sea, dicha defensa
eficaz de los intereses del ciudadano afectado, lo que habria de determinar en Gltima



instancia la nulidad de aquél acto por haberse producido una indefension real y efectiva
determinante de nulidad en los términos del articulo 63.2 de la Ley 30/1992».

Es decir, para el Tribunal Supremo la omision del tramite de audiencia del interesado
conocido y directo en un procedimiento no sancionador puede dar lugar a la anulabilidad
de la resolucién que se dicte siempre que tal omision haya producido a aquél indefension
real y efectiva, pero no provoca la nulidad de pleno derecho de aquélla.

Por su parte, el Consejo de Estado, en una interpretacion menos restrictiva sobre la
concurrencia del supuesto de nulidad de pleno derecho del articulo 47.1.a) de la LPACAP,
declara, entre otros, en su Dictamen n.° 303/2020, de 17 de septiembre de 2020, lo
siguiente:

«A la vista de lo anterior, cabe plantearse si la falta de audiencia a la solicitante
constituye la omisién de un tramite esencial del procedimiento y, en Ultima instancia, un
supuesto de indefension susceptible de determinar la nulidad de pleno derecho de la
Resolucion de 30 de noviembre de 2016, no solo al amparo de lo dispuesto en la letra
e) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria, sino también con arreglo a la causa de
nulidad de pleno derecho prevista en la letra a) del mencionado precepto (vulneracion
de derechos susceptibles de amparo constitucional).

A este respecto, el Consejo de Estado comparte el sentido estimatorio de la
propuesta de resolucién y considera que en el presente caso se ha producido una
situacion de indefension real y efectiva, en el sentido que el Tribunal Supremo da a
esa expresion (entre otras, Sentencia de 30 de mayo de 2003; y en el mismo sentido
dictamenes 850/2005, de 16 de junio, 1689/2005, de 1 de diciembre, y 33/2006,
de 26 de enero, entre otros), pues la Sra. XXX no ha tenido la oportunidad de comparecer
en un procedimiento econémico-administrativo cuyo Unico objeto era la impugnacién
de un acuerdo de alteracion catastral del que ella era beneficiaria (concretamente,
la Resolucion de la Gerencia Regional del Catastro de Canarias de fecha 15 de mayo
de 2014, a la que se alude en el antecedente segundo de este dictamen).

Como ha senalado este Consejo de Estado en reiteradas ocasiones, la falta de
audiencia no constituye per se y de modo necesario un defecto invalidante, pues cabe
pensar en otros medios de defensa con que pueda contar el interesado. Si lo es, en
cambio, cuando, como en el presente caso, impide al afectado aducir en apoyo de sus
intereses las razones de hecho y de derecho que considere pertinentes para ello.

La solicitante sin duda era titular de un derecho que se vio afectado por la resolucién
dictada en via econémico-administrativa cuya revision se pretende y, como tal, debio ser
llamada a comparecer a fin de poder alegar lo que a su derecho conviniera o de aportar
las pruebas que estimara oportunas.

[..]

Por todo ello, procede declarar la nulidad de pleno derecho de la Resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Canarias de fecha 30 de noviembre
de 2016 —en la medida en que la falta de audiencia a la Sra. Cabrera Barrera en dicho
procedimiento ha generado un supuesto de indefension real y efectiva—, con retroaccion
de las actuaciones realizadas al momento en que haya de ser puesto de manifiesto el
expediente a todos los interesados afectados por dicha resolucion (y entre los que se
encuentra no solo la hoy solicitante, sino también XXX) para que aleguen lo que a sus
respectivos derechos convengan.



Por tanto, para el Consejo de Estado la omision del tramite de audiencia al interesado
conocido y directo en el procedimiento puede dar lugar a la nulidad de pleno de derecho
de la resolucién (y no a su mera anulabilidad) si la omision del tramite ha supuesto al
interesado una indefension real y efectiva.

Si, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina del Consejo de
Estado expuestas la omision del tramite de audiencia al interesado conocido y directo
del procedimiento no es determinante, per se, de la nulidad de pleno derecho de la
resolucion dictada, con mayor motivo ha de negarse que la omisién del tramite de
informacion pulblica previsto en el articulo 109 del RDPH de lugar a la nulidad de pleno
derecho de la resolucion dictada en el procedimiento en que se prescindié de aquél. En
su caso, podra ser determinante de la anulabilidad de dicha resolucién ex articulo 48.2
de la LPACAP cuando se aprecie que la omision del tramite ha ocasionado indefension
real y efectiva a otros potenciales interesados. Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo,
entre otras, en su sentencia de 24 de febrero de 1997 (rec. 10248/1990), en la que
establece:

«Cuarto. En relacion con los vicios formales o de procedimiento que se denuncian
—informacion pulblica insuficiente, falta de notificacion individual y ausencia de
motivacion— ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial de esta Sala. Segin
ella, se equipara la falta total de procedimiento a la omision de tramites esenciales en la
interpretacion del anterior articulo 47.1.c) LPA, y uno de los considerados esencialisimos
y fundamentales, mencionado en el articulo 105 CE, y directamente vinculado al
derecho de defensa del articulo 24 CE, es el tramite de audiencia del interesado, en
el que cabe comprender la falta de notificaciones individuales a los interesados, vy,
en alguna medida y con diverso sentido, la informacién publica solo cuando proceda.
Ahora bien, la anulacién de los actos administrativos afectados de vicios formales se
encontraba regulada por el articulo 48. 2 LPA de forma claramente restrictiva —como
ahora hace el articulo 63.2 de la Ley 30/92, de 26 de diciembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin—, al decir que
solo la determinara cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin, o dé lugar a indefensién de los interesados, razén por la que la
relevancia del tramite procedimental de que se trata tiene que ser ponderada en cada
supuesto especifico. El articulo 87 LPA disefiaba el tramite de audiencia plblica con cierta
flexibilidad, usaba la expresion “podra acordar” y las hipétesis en que procede se hallan
descritas con férmulas sumamente generales. Por ello la jurisprudencia de esta Sala
se niega a declarar sistematicamente la nulidad por omision de la informacion publica,
salvo cuando viene preceptivamente impuesta por la legislacion sectorial aplicable,
como es el caso de autos, en el que se ha cumplido tal como viene regulada (SSTS
de 29 de noviembre de 1982 y 20 de abril de 1985). El tramite de informacién publica
afecta a un grupo indeterminado de personas e intereses, siendo su finalidad totalmente
diversa a la del tramite de audiencia, que afecta a personas e intereses singulares. Este
tramite de audiencia, solo da lugar, su omisién, a la anulacién del acto recurrido cuando
el Tribunal constata que la misma ha producido una auténtica situacion de indefension a
los recurrentes. Y la parte apelante tuvo posibilidad no solo de formular alegaciones sino
gue tuvo también la oportunidad de presentar documentos, consignar datos y aportar
pruebas a través de los distintos escritos y recursos presentados, razén por la que no
puede afirmarse que se encontrase en situacion de indefension, al haber disfrutado
de posibilidades de conocimiento y defensa de eficacia equivalente a la que se puede
derivar de la notificacion individual, lo que permite aplicar el criterio jurisprudencial de



relativizacion de los vicios de forma expresada en el anterior articulo 48.2 LPA (SSTS
de 18 de mayo de 1977, 22 de abril y 3 de mayo de 1980, 7 de octubre de 1981y 18
de marzo de 1987)».

Las anteriores consideraciones permiten concluir que la omision del tramite de
informacion publica en el supuesto analizado habria constituido, a lo sumo, un vicio
de anulabilidad de la resolucion que puso fin al procedimiento de otorgamiento de la
concesion, ex articulo 48.2 de la LPACAP, pues, estando reglamentariamente prevista su
celebracion, su omision produjo, en principio, indefension efectiva y real a los restantes
potenciales interesados, que no pudieron comparecer en el expediente para «aducir
en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho puedan considerar
pertinentes para ello».

Ahora bien, teniendo en cuenta que la resolucién del procedimiento de otorgamiento
de la concesion fue desestimatoria, no puede afirmarse que la omision del tramite de
informacion publica haya tenido afectacion alguna sobre los derechos e intereses de
quienes no fueron llamados para ser oidos en el procedimiento, por lo que, razones
de economia procedimental vinculadas al principio de eficacia en la actuacion
administrativa, impiden revisar, si quiera por la via de su declaracion de lesividad, el
acto por la mera omision de un tramite que ningln incidencia practica tuvo.

— Por lo que se refiere a la omision del tramite de informe de la Consejeria de
Agricultura, ha de tenerse presente que este tramite tiene por objeto que la Administracion
autondmica «exprese el punto de vista correspondiente a sus competencias respectivas»,
segln se desprende tanto del articulo 110.1 del RDPH como del articulo 80.4 de la
LPACAP. Ahora bien, la omision de este tramite no puede considerarse un vicio de
gravedad sustancial que impida al acto alcanzar su fin, maxime cuando la propia LPACAP,
en su articulo 80.4 prevé que el procedimiento pueda continuar cuando dicho informe
no se ha emitido e incluso prescindir de lo que en él se establezca cuando se reciba
fuera del plazo reglamentariamente previsto. Es mas, al igual que sucede con el tramite
de informacién publica, en este caso, al haberse resuelto en sentido desestimatorio la
peticion de otorgamiento de la concesion, la omision de este tramite no tuvo afectacion
real alguna a las competencias de la Administracién autonémica.

v

b) Auncuando las razones anteriormente expuestas conducen a negar la procedencia
de la revision de oficio de la resolucién que puso fin al procedimiento de otorgamiento de
la concesion por no ser los vicios denunciados determinantes ni de su nulidad de pleno
Derecho ni de su anulabilidad, resulta conveniente poner de manifiesto que, habiéndose
cometido estos vicios en el procedimiento tramitado para el otorgamiento de la
concesion, la manera de hacerlos valer en la resolucion que puso fin al procedimiento de
recurso de reposicion no es automatica o directa, sino indirecta, a través del articulo 119,
apartados 2 y 3 de la LPACAP. En efecto, dispone este precepto que:

«2. Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo
se ordenara la retroaccion del procedimiento al momento en el que el vicio fue cometido,
sin perjuicio de que eventualmente pueda acordarse la convalidacion de actuaciones por
el érgano competente para ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52.



3. El érgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto de forma
como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados.
En este Gltimo caso se les oira previamente. No obstante, la resolucion sera congruente
con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningln caso pueda agravarse
su situacién inicial.»

En el supuesto examinado el acto que puso fin al recurso de reposicion
promovido por el interesado contra la resolucion desestimatoria de su peticion inicial
debié (maxime cuando tal resolucion pretendia ser estimatoria) haber advertido que
se habian omitido en dicho procedimiento los tramites de informacién publica y de
informe de la Comunidad Auténoma ordenados en los articulos 109y 110 del RDPH y,
en consecuencia, debié haber dispuesto la retroaccion de las actuaciones al momento
en que tales vicios se cometieron, a efectos de su subsanacion, y con independencia
del sentido de fondo de la nueva resolucion que pusiera fin al procedimiento de
otorgamiento de la concesion, solucién que, en ningln caso, podia agravar la situacién
inicial del recurrente (que partia de una inicial resolucién desestimatoria de la peticiéon
de otorgamiento de concesion).

Al no haber dispuesto la retroaccién de actuaciones, la resolucion del recurso de
reposicion, que constituye el verdadero objeto de este procedimiento de revision, incurrié
en el supuesto de anulabilidad sancionado en el articulo 48.1 de la LPACAP, por infringir
el ordenamiento juridico (art. 119, apartados 2 y 3 del mismo texto legal).

Asi las cosas, no procede acordar la revision de oficio de la resolucién de 14 de
julio de 2017 del Presidente de la Confederacion Hidrografica del Segura (en adelante,
CHS), estimando parcialmente el antedicho recurso de reposicion. Lo que resultaria
procedente es su declaracion de lesividad. No obstante, esta opcidon no es viable al
haber transcurrido el plazo de cuatro anos desde el dictado de la resolucion establecido
en el articulo 107.2 de la LPACAP.

'

En relacion con la causa de nulidad de la letra f) del articulo 62 (hoy reproducida
en el articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015), el Consejo de Estado (asi en el dictamen
nimero 675/2018, de 25 de octubre) indica que:

«quiza no sea ocioso recordar que el supuesto f) del articulo 62 es la version dada por
el legislador a una contribucién de la doctrina legal del Consejo de Estado para ofrecer
respuesta coherente —y superadora del caracter tasado que se atribuia a la enunciacion
de los vicios de nulidad en el articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958— en determinados casos en los que la patente ausencia de un presupuesto
esencial (el titulo de médico, por ejemplo, como “presupuesto o requisito esencial” para
ser nombrado médico forense) evidenciaba una situacion que solo en el plano dogmatico
de los actos administrativos nulos de pleno derecho tenia encaje consecuente. Ni en
la intencion del Consejo de Estado, entonces, ni en la del legislador, después, puede
percibirse una laxitud tal que, mas aca de lo que es propio de la nulidad de pleno
derecho, permita sustantivar, sin medida y con desproporcion, como de nulidad, vicios (o
defectos o irregularidades) que, en forma alguna pueden merecer tal consideracion,
aunque se asocien a una formal, aparente o manifiesta, ilegalidad».



Ahondando en su interpretacion de dicho precepto, el dictamen nimero 166/2010,
de 22 de abril, senalaba que:

«la esencialidad solo puede reconocerse a los requisitos mas basicos, lo que ha
conducido a la distincién entre “requisitos necesarios” y “requisitos esenciales” (en
el bien entendido de que no todos los requisitos necesarios para la adquisicion de
una facultad o derecho merecen el calificativo de “esenciales”). Ahora bien, como
presupuesto previo para que pueda apreciarse la causa del articulo 62.1.f) de la
Ley 30/1992, debe tratarse de la ausencia de una circunstancia de orden factico o
juridico predicable del sujeto que adquiere facultades o derechos mediante la resolucion
contraria al ordenamiento juridico».

La aplicacion de esta doctrina consolidada del Consejo de Estado al supuesto
aqui examinado exige analizar si XXXXXXXXXXXXX era titular de un aprovechamiento
que cumplia, al tiempo de la solicitud del otorgamiento de la concesion, los requisitos
esenciales que exigia para su regularizacién el entonces vigente articulo 34 del
Plan Hidrolégico de la Demarcacién Hidrografica del Segura, aprobado por Real
Decreto 594/2014, de 11 de julio (en adelante, PHS). Segln el apartado primero de
este precepto:

«Son usos consolidados y susceptibles de regularizacion, aquellos que cumplan los
requisitos indicados en el articulo 3.11.»

Por su parte, el articulo 3.11 del PHS, en su primer apartado, dispone que:

«Se constituyen como usos consolidadosy en consecuencia notendran la consideracion
de nuevos regadios, aquellos que puedan acreditar su existencia con anterioridad al 21
de agosto de 1998, al ser la fecha en la que entr6 en vigor el Real Decreto 1664/1998,
de 24 de julio, por el que se aprueban los planes hidrolégicos de cuenca.»

A la vista de estos preceptos, puede afirmarse que la existencia del aprovechamiento
con anterioridad al 21 de agosto de 1998 se erige como «requisito esencial» de orden
factico que debe concurrir para que el titular del citado aprovechamiento pueda
regularizarlo mediante el otorgamiento de la concesion prevista en el articulo 34 del
PHS. En efecto, la antigliedad del uso es un requisito estructural de la concesion que
este precepto contempla, pues no en vano lleva por ribrica «concesiones destinadas a
la regularizacion de aprovechamientos», de suerte que, de no constar acreditado en el
expediente la existencia de un uso anterior al 21 de agosto de 1998, no podra otorgarse
la concesion.

El fundamento juridico primero de la propuesta de resolucion establece, en relacion
con esta circunstancia, que:

«Tanto el informe de la OPH de 13 de noviembre de 2015 como la resolucion
denegatoria de fecha 3 de enero de 2017 (que se fundamenta en el antedicho informe)
fueron motivadas y argumentadas técnica y juridicamente.

En sintesis, el informe de la OPH afirma que:

— La superficie de riego que se pretende regularizar no estaba identificada como de
regadio en el Plan Hidrolégico de 1998.

— La superficie que se pretende regularizar tampoco esta identificada como de
regadio en el Plan Hidrolégico del afo 2014.



— No hay signos de regadio en las ortofotografias aéreas anteriores a 1998.
— La teledeteccion de regadio es practicamente nula hasta el aino 2009.

— Consta en el expediente IPC-208/2001 informe emitido por personal técnico de la
Comisaria de Aguas en el que se indica que en la inspeccion de fecha 14 de noviembre
de 2002 el aprovechamiento se correspondia con una superficie regable de 1,95 Has
frente a las 89,49 que se pretenden regularizar y que se alega que estaban en riego
desde 1998.

— Las lecturas de los contadores no se corresponden con el volumen que se pretende
inscribir.»

Como con acierto se sostiene en el borrador de informe, la existencia de un informe
de la OPH de incompatibilidad del aprovechamiento solicitado con el Plan Hidrol6gico
del Segura no es requisito esencial para el otorgamiento de la concesion, dado que
el informe no es vinculante para el 6rgano competente para resolver. Ahora bien, la
acreditacion de que el uso es anterior al 21 de agosto de 1998 si es requisito de caracter
esencial, segln se ha razonado, para que el otorgamiento de la concesion prevista en el
articulo 34 del PHS pueda tener lugar.

Sentado lo anterior, la revision de la concesién con base en el articulo 47.1.f) de la
LPACAP, solo podra tener lugar en el caso de que la falta de concurrencia de este requisito
esencial de caracter factico quede debidamente motivada y, por tanto, acreditada en el
expediente de revision.

A estos efectos, la circunstancia de que hayan existido opiniones del personal de la
CHS discrepantes sobre la antigliedad del uso en el procedimiento de otorgamiento de
la concesion (denegatoria precisamente por no considerar acreditado un uso anterior
al 21 de agosto de 1998), y en el de recurso no es obstaculo para que la revision de la
resolucion que puso fin a este Ultimo pueda tener lugar por la causa sefalada siempre
que, se insiste, se motiven suficientemente en la propuesta de resolucion y en el acto
que ponga fin al procedimiento de revisién de oficio las razones detalladas (debera
ampliarse en este sentido el fundamento juridico primero de la resolucién) por las que se
considera que el titular del uso cuya regularizacion se inst6 al amparo del articulo 34 del
PHS no cumplia el requisito esencial de ser dicho uso anterior al 21 de agosto de 1998.

Resta, por Ultimo, poner de manifiesto que, a diferencia de lo que sucedia con los
vicios de procedimiento examinados en los fundamentos juridicos anteriores, el vicio
de que ahora se trata concurre directamente en la resolucion del recurso de reposicion
objeto de revision, por ser la que, por primera vez, contrariamente a la resolucion que
anuld, otorgd a XXXXXXXXXXXXX la concesion de aguas de reiterada cita.

Vi

El escrito de consulta solicita el parecer juridico «sobre la procedencia de acordar o no
la suspension de la ejecucion del acto a que se refiere el articulo 108 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comln de las Administraciones
Pablicas».

Dicho precepto legal dispone que «iniciado el procedimiento de revision de oficio al
que se refieren los articulos 106 y 107, el 6rgano competente para declarar la nulidad o



lesividad podra suspender la ejecucién del acto cuando ésta pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparacién».

Resultando juridicamente admisible la posibilidad de disponer la suspension del
acto administrativo que se pretende revisar de oficio, debe precisarse todavia si, en
la materia y caso de que aqui se trata —acto de otorgamiento de una concesion de
regularizacion de un aprovechamiento al amparo del articulo 34 del PHS por entender
que no concurre el requisito esencial de ser el uso del agua anterior a 21 de agosto
de 1998—, se cumple la exigencia que establece el inciso final del articulo 108 de la
LPACAP («.. cuando ésta —se refiere a la ejecucion del acto— pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparacién») para que proceda la suspension.

Dado que esta exigencia es idéntica a la que contenian los articulos 116 de la
derogada Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 (suspension de
la ejecucion del acto en via de recurso administrativo a instancia del propio recurrente)
y 122 de la derogada Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
de 27 de diciembre de 1956 (suspensién de la ejecucion del acto en via de recurso
contencioso-administrativo a instancia del demandante), y que actualmente se recoge en
los articulos 108 de la LPACAP y 129 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, existe una doctrina jurisprudencial consolidada
entorno al articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958
y articulo 122 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27
de diciembre de 1956, referida a la suspension en via de recurso administrativo a
instancia del interesado y a la suspensién en via de recurso contencioso-administrativo
a instancia del demandante, que, mutatis mutandis, es plenamente aplicable a la
suspension del acto en el procedimiento de revision de oficio (declaracion de lesividad)
del mismo.

Con arreglo a dicha doctrina, y teniendo por base las declaraciones de la Exposicion
de Motivos de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956,
la ratio decidendi sobre la suspension de la ejecucion del acto no viene constituida tanto
por la medida en que la ejecucién pudiera provocar perjuicios de imposible reparacion
al recurrente, sino por las consecuencias que se derivarian para el interés publico de
la inejecucion temporal del acto. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 1999 (Ar. 9289), cuya doctrina se reitera en numerosas resoluciones
posteriores del Alto Tribunal, se dice lo siguiente:

«la armonizacién de las exigencias de ambos principios da lugar a que la regla general
de la ejecutividad haya de ser depurada en cada caso concreto contemplando por un lado
en qué medida el interés pulblico demanda ya una inmediata ejecucion y, por otro, qué
tipo de perjuicios podrian derivar de aquélla. Los dos criterios mencionados aparecen
en nuestro ordenamiento juridico: la Exposicion de Motivos de la Ley Jurisdiccional
advierte que se debe ponderar ante todo la medida en que el interés publico exija la
ejecucion y el articulo 122 de la propia Ley sefala que procedera la suspension cuando
la ejecucion hubiese de ocasionar danos o perjuicios de reparacion imposible o dificil.
Interés publico, por una parte, y perjuicios, por otra, son pues los dos conceptos que,
armonizados, determinaran la procedencia o improcedencia de la suspension. Y asi,
cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran
perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el contrario, cuando
aquella exigencia sea de gran intensidad solo perjuicios de muy elevada consideracion
podran determinar la suspensién de la ejecucion, en su caso...».



Aplicando mutatis mutandis la doctrina que se acaba de exponer a la suspension
del acto administrativo en el procedimiento de revision de oficio del mismo, habra
que entender que cuando las exigencias de suspension de la ejecucion del acto que
el interés pulblico presenta (recuérdese que la suspension de la ejecucion del acto es
aqui pretendida por la Administraciéon como tuteladora del interés publico) sean de gran
intensidad, solamente perjuicios de muy elevada entidad que se sigan al interesado
por razén de la suspension podran determinar que no proceda esta medida. Asi las
cosas, parece razonable pensar que, dada la importancia que en si mismo tiene el
otorgamiento de una concesién de aguas —en cuanto supone la atribucién en exclusiva
al concesionario del aprovechamiento de un bien de dominio publico en un territorio
como el espanol y, especialmente, el murciano, caracterizado por la escasez de
recursos hidricos—, el interés publico postula que se suspenda la ejecucion del acto de
otorgamiento de la concesion de aguas cuando ésta ha sido indebidamente otorgada;
pues bien, partiendo de esta premisa, no se alcanza a determinar qué perjuicios de
elevada entidad o consideracion se siguen al interesado de suspenderse la ejecucion
del acto de otorgamiento de la concesion de regularizacion del aprovechamiento (como
seria necesario para que no procediese dicha suspension) pues, en tanto no se resuelva
definitivamente sobre la procedencia de la revision de oficio del acto de otorgamiento
de la concesion, se mantendra el aprovechamiento tal y como consta anotado en el
Catalogo de Aguas Privadas.

Por otra parte, y junto al criterio que se ha considerado para decidir sobre la
suspension de la ejecucion del acto de otorgamiento de la concesion de regularizacion
del aprovechamiento —ponderacion del interés plblico que demanda la suspension de
la ejecucion de dicho acto y de los perjuicios que al interesado se le pueden seguir
de dicha suspension—, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido utilizando
también el criterio de la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris (autos de 20
de diciembre de 1990, 17 de enero y 10 de julio de 1991, y 29 de febrero de 1992,
entre otros muchos). Asi, en el auto de 29 de febrero de 1992, tras indicarse que el
principio de ejecutividad inmediata de los actos administrativos se vincula no solo a
la regla de eficacia de la actividad administrativa —articulo 103.1 de la Constitucién—,
sino también, y muy especialmente, a la presuncién de legalidad del acto administrativo
vinculado intimamente al concepto de Estado de Derecho, por cuanto que la eficacia ha
de operar siempre dentro de la legalidad, se declara lo siguiente:

«Asi las cosas, cuando la presuncion de legalidad se ve destruida prima facie por una
apariencia del buen derecho en la posicion del recurrente no contestada seriamente
por la Administracion, esta eliminacién, provisional, de uno de los fundamentos de
la ejecutividad —el de mayor relevancia en un Estado de Derecho— habra de afectar
temporalmente, a su virtualidad. En esta linea la jurisprudencia viene recogiendo la
doctrina del fumus boni iuris como causa determinante de la suspension —autos de 20
de diciembre de 1990, 17 de enero y 10 de julio de 1991, etc.—».

Si en el ambito o esfera de la suspension del acto administrativo a instancia del
particular (en via administrativa o en via contencioso-administrativa) actia como causa
determinante de la suspension de la ejecucion del acto la apariencia de buen derecho
del particular que recurre en una u otra via, habrad que entender que, en el ambito o
esfera de la suspension, pretendida por la Administracion, del acto administrativo
en el procedimiento de revision de oficio del mismo, la eliminacién prima facie de la
presuncion de legalidad del acto, derivada de la constatacion de que contraviene el
ordenamiento juridico, habra de constituir también causa de la suspension de la



ejecucion del mismo. Pues bien, resulta indudable que, en el caso al que se refiere
el presente informe, queda eliminada prima facie la presuncién de legalidad del acto
administrativo cuya declaracion de lesividad se pretende, es decir, la presuncion de
legalidad de la resolucion de 14 de julio de 2017 dictada por el Presidente de la CHS, en
la que se estima parcialmente el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion
denegatoria de la solicitud de concesion de fecha 3 de enero de 2017, dado que dicha
resolucion dispone el otorgamiento de la concesion de aguas a una entidad que no
redne el requisito esencial de ser titular de un uso anterior al 21 de agosto de 1998, por
las consideraciones expuestas en el fundamento juridico precedente, siendo, por tanto,
palmaria la infraccion del ordenamiento juridico en que incurre la repetida resolucion, lo
que determina, desde un primer momento, la eliminacién de la presuncion de legalidad
del acto.

En suma, y por lo que a este extremo de la consulta se refiere, debe concluirse que
se aprecia fundamento juridico suficiente para que, al amparo del articulo 108 de la
LPACAP, se acuerde la suspension de la resolucion de 14 de julio de 2017 dictada por
el Presidente de la CHS, en la que se estima parcialmente el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion denegatoria de la solicitud de concesion de fecha 3 de
enero de 2017 dictada por el mismo Presidente.

Vil

Finalmente, y, como con acierto se advierte en el borrador de informe, se recuerda
que, una vez incoado el procedimiento de revision de oficio, la resolucién que le ponga
fin habra de ser dictada y notificada al interesado dentro del plazo maximo de seis meses
a contar desde la fecha del acuerdo de incoacion (ex articulo 106.5 LPACAP).

Dentro del procedimiento debera recabarse el dictamen preceptivo del Consejo de
Estado (art. 106.1 de la LPACAP), con los efectos dispuestos en el articulo 22.1.d) de
la LPACAP en relacion con la suspension del transcurso del plazo de seis meses para
resolver y notificar la resolucion al interesado.

En atencion a las consideraciones precedentes, la Abogacia General del
Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. No concurren los requisitos legalmente establecidos para revisar de oficio,
al amparo del articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo ComUn de las Administraciones Publicas, la resolucion de 14 de julio
de 2017, dictada por el Presidente de la Confederacion Hidrografica del Segura, en la
que se estima parcialmente el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion
denegatoria de la solicitud de concesion de fecha 3 de enero de 2017.

Segunda. Siempre y cuando pueda motivarse y acreditarse suficientemente en
el expediente de revision de oficio que XXXXXXXXXXXXX no era titular al tiempo de
su solicitud de un aprovechamiento anterior al 21 de agosto de 1998 que pudiera
ser objeto de regularizacion pretendida al amparo del entonces vigente articulo 34
del Plan Hidrolégico de la Demarcacion Hidrografica del Segura, aprobado por Real
Decreto 594/2014, podra revisarse de oficio, de conformidad con el articulo 47.1.f)



de la Ley del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas,
la resolucién de 14 de julio de 2017, dictada por el Presidente de la Confederacion
Hidrogréafica del Segura, en la que se estima parcialmente el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion denegatoria de la solicitud de concesién de fecha 3 de
enero de 2017.

Tercera. En virtud de lo razonado en el fundamento juridico VI de este dictamen,
puede acordarse la suspension de la ejecucion del acto a que se refiere el articulo 108
de la Ley del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas.

Cuarta. La resolucién que ponga fin al procedimiento de revision de oficio habra de
ser notificada alinteresado en un plazo no superior a seis meses a contar desde su acuerdo
de inicio. Debera recabarse el dictamen preceptivo del Consejo de Estado (art. 106.1 de
la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pulblicas), con
los efectos dispuestos en el articulo 22.1.d) de la misma norma.



CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

MODIFICACION

6.22 CALcuLo DEL LiMITE DEL 20 POR CIENTO APLICABLE A LAS MODIFICACIONES EXPRESAMENTE
PREVISTAS DEL ARTicULO 204 DE LA LEy 9/2017, pE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO 6/22

Consulta sobre el calculo del limite del 20 por ciento aplicable a las modificaciones
expresamente previstas del articulo 204 de la LCSP. Cambio del criterio mantenido
en el informe de 1 de febrero de 2016: dicho limite resulta aplicable durante toda
la vigencia del contrato, se haya hecho uso o no de la posibilidad de prorroga, ha de
calcularse sobre el precio inicial del contrato, independientemente de las prérrogas o
modificaciones acordadas.*

ANTECEDENTES

1.°) La Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. M. E., S. A. formula consulta con
relacion al calculo del valor estimado de los expedientes de contratacion, cuando éstos
incluyen modificaciones y prérrogas. En concreto, el escrito de consulta solicita la
emision de informe en los siguientes términos:

«De acuerdo con el articulo 204 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP), regulador de las modificaciones previstas en el
pliego de condiciones, [...] “...los contratos de las Administraciones Plblicas podran
modificarse durante su vigencia hasta un maximo del veinte por ciento del precio inicial
cuando en los pliegos de clausulas administrativas particulares se hubiere advertido
expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes...”

Por otro lado, el articulo 29 de la LCSP, que regula el plazo de duracién de los
contratos y de ejecucion de la prestacion, en su apartado 2 establece que “...El contrato
podra prever una o varias prorrogas siempre que sus caracteristicas permanezcan
inalterables durante el periodo de duracion de estas, sin perjuicio de las modificaciones
que se puedan introducir de conformidad con lo establecido en los articulos 203 a 207
de la presente Ley...”

1 Informe emitido el 4 de marzo de 2022 por D.? Raquel Ramos Vallés, Subdirectora General de
Informes de la D. G. de Consultivo.



Por ultimo, no debemos olvidar lo dispuesto en el articulo 101 de la LCSP respecto
al calculo del valor estimado. En el apartado 2 del mencionado articulo establece lo
siguiente “... 2. En el célculo del valor estimado deberan tenerse en cuenta, como
minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales
vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion material de los servicios, los
gastos generales de estructura y el beneficio industrial. Asimismo, deberan tenerse
en cuenta:

a) Cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas del contrato.

b) Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o
licitadores, la cuantia de los mismos.

¢) En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204, se haya
previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de
licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerara valor estimado
del contrato el importe maximo que este pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad
de las modificaciones al alza previstas.

En virtud de lo anterior, independientemente de las prérrogas que se prevean
para el contrato inicial, la consulta que os planteamos es si el limite del 20% en las
modificaciones se refiere a la totalidad de vigencia del contrato (incluidas prérrogas) y,
por tanto, si para calcular el valor estimado del mismo, operaria esa limitacion».

2.°) LaAbogada del Estado coordinadora del convenio de asistencia juridica suscrito
con Correos y Telégrafos, S. A. eleva consulta a este Centro Directivo sobre las anteriores
cuestiones, adjuntando la correspondiente propuesta de informe en el que, previas las
consideraciones juridicas pertinentes, formula las siguientes conclusiones:

«Primera. El limite del 20% establecido en el articulo 204 de la LCSP para las
modificaciones previstas en el pliego es aplicable a la totalidad de la vigencia del contrato
—se haga o no uso de la posibilidad de prérroga que, en su caso, se haya previsto— y
el mismo ha de calcularse sobre el precio inicial del contrato previsto para su duracion
inicial, con independencia si con posterioridad se hubieran sucedido modificaciones o
prérrogas, y con exclusion del IVA.

Segunda. Para calcular el valor estimado del contrato de acuerdo con el articulo 101
de la LCSP, debe tenerse en cuenta la limitacion del 20 % del precio inicial del contrato a
la que se refiere el articulo 204 de la LCSP, por lo que dicho importe debera computarse
en el mismon.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Este Centro Directivo se ha pronunciado en anteriores ocasiones (informe de 1 de
febrero de 2016, Ref. A. G. Entes Publicos 111/2015, R.886/2015) sobre las mismas
cuestiones que ahora plantea la sociedad estatal Correos y Telégrafos.

En dicho informe, emitido bajo la vigencia del derogado texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP) aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, se indicaba que el articulo 88 de dicho texto legal disponia que



«En el céalculo del importe total estimado, deberan tenerse en cuenta cualquier forma
de opcion eventual y las eventuales prorrogas del contrato», y que en su apartado 2,
parrafo segundo, el citado articulo 88 del TRLCSP preveia que «en el caso de que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 106, se haya previsto en los pliegos o en el
anuncio de licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerara
valor estimado del contrato el importe maximo que éste pueda alcanzar, teniendo en
cuenta la totalidad de las modificaciones previstas». Y, con cita del dictamen 44/12 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (JCCA) —actualmente, Junta Consultiva
de Contratacion Plblica del Estado—, se aiadia lo siguiente: «<Notese que el articulo 88.1
de la Ley en su ultimo parrafo Gnicamente exige que se tomen en consideracion las
modificaciones que incrementen el valor estimado, toda vez que habla del “importe
maximo” que el valor del contrato puede alcanzar “teniendo en cuenta la totalidad de
las modificaciones previstas”. De lo que se sigue que las modificaciones “a la baja”, aun
cuando estén previstas, no deben ser tenidas en cuenta en el calculo del valor estimado
del contraton.

Por lo cual se concluia, en consonancia con el criterio manifestado por la JCCA en el
citado informe, que «...El articulo 88.1 del TRLCSP debe ser entendido en el sentido de
que cuando el 6rgano de contratacion calcule el valor estimado de un contrato debera
cuantificar las modificaciones al alza que prevean el pliego de clausulas administrativas
particulares o el anuncio de licitacion, para, a continuacién, sumar este importe a los
demas conceptos que integran el valor estimado de conformidad con el articulo 88 del
TRLCSP, entre los cuales la Ley expresamente cita las eventuales prérrogas del contrato.
Las modificaciones “a la baja”, aun cuando estén previstas, no deben ser tenidas en
cuenta en el calculo del valor estimado del contrato».

La conclusién anterior ha de ser ratificada bajo la vigencia de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Plblico (LCSP), que recoge expresamente el aludido
criterio de la Junta Consultiva. En concreto, el articulo 101.2 de LCSP dispone que, en el
calculo del valor estimado, debera tenerse en cuenta:

«@) Cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas del contrato.
[...].

¢) En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204, se haya
previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de
licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerara valor estimado
del contrato el importe maximo que este pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad
de las modificaciones al alza previstas».

El valor estimado del contrato refleja el importe econémico maximo que el contrato
puede llegar a alcanzar durante su completa vigencia, por lo que, para calcularlo, al
presupuesto base de licitacion —que fija el importe de gasto que la Administracion se
compromete a abonar, opera como importe maximo de la prestacion a ejecutar y sirve
de referencia al limite que las proposiciones pueden alcanzar para fijar el precio del
contrato (informe de la JCCA 31/07, de 5 de julio de 2007)— debera adicionarse el
importe de las prérrogas y de las modificaciones al alza expresamente previstas.

En consecuencia, para el calculo del valor estimado de un contrato deben incluirse las
eventuales prorrogas del contrato y las modificaciones al alza expresamente previstas,
con exclusion —articulo 101.1.a) de la LCSP— del Impuesto sobre el Valor Ahadido.



Cuestion distinta es la forma de calcular el importe maximo de la modificacion
admitida en la fase de ejecucién del contrato, concretamente, si el limite del 20 por
ciento establecido para las modificaciones expresamente previstas en el articulo 204
de la LCSP se ha de calcular sobre el precio inicial del contrato o con inclusion de las
prérrogas.

En el informe de 1 de febrero de 2016 antes citado se interpretaba el articulo 106
del entonces vigente TRLCSP que, al regular las modificaciones expresamente previstas,
exigia la «expresa indicacion del porcentaje precio informes del contrato al que como
maximo pueden afectar». Se indicaba, con cita de diversos de la JCCA (dictdmenes 43/08,
de 28 de julio de 2008; 26/08, de 2 de diciembre de 2008; y 44/12, de 7 de mayo
de 2013), que el significado de los términos «precio», <importe», «valor estimado» o
cualquier otro similar empleado por el legislador para aludir en el TRLCSP al aspecto
cuantitativo de los contratos, debia referirse al contexto en el que se incluian, y que,
por regla general, si el precepto hacia referencia a la fase de posterior a la adjudicacion
del contrato, habia que entender referido el término empleado al concepto de precio.
Dado que el articulo 196 del TRLCSP se enmarcaba en la fase inicial de fijacion por el
6rgano de contratacion en los pliegos del importe maximo del contrato que podria verse
afectado por las modificaciones previstas, se concluia que el término «precio» aludia al
presupuesto de licitacién, en el que no se incluyen las prérrogas.

Y se concluia en dicho informe que el porcentaje de modificacion previsto en el
pliego tenia que calcularse sobre el presupuesto base de licitacion (que no incluye las
eventuales prérrogas), si la modificacion tenia lugar en dicho periodo inicial del contrato,
y tenia que calcularse sobre el importe de la prérroga, si la modificacion tenia lugar
durante la misma.

En la actualidad, el articulo 204 de la vigente LCSP dispone que «Los contratos de
las Administraciones Publicas podran modificarse durante su vigencia hasta un maximo
del veinte por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de clausulas administrativas
particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la formay con el
contenido siguientes: [...]». El legislador, conocedor de la doctrina de la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado, ha mantenido el término «precio», puntualizando
que, con él, se alude al precio inicial.

Recuerda la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, en su
dictamen 85/18, que «la propia Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, en el
articulo 102 senala que “los contratos del sector publico tendran siempre un precio
cierto, que se abonaréa al contratista en funcién de la prestacion realmente ejecutada
y de acuerdo con lo pactado”. Esta dltima mencion a lo pactado por las partes debe
entenderse como una referencia al precio estipulado por la realizacion de la prestacion
en el momento de la formalizacion, que coincidira con el precio de adjudicacion...»

Como se indica en el borrador de informe que se eleva a consulta, el articulo 204
de la LCSP es muy claro al circunscribir el limite del 20 por ciento admisible para las
modificaciones expresamente previstas al «precio inicial» del contrato, lo que equivale al
importe de la adjudicacion y excluye las posibles modificaciones y prérrogas que, en su
caso, puedan acordarse.

El Informe 3/2020, de 25 de junio de 2020, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon, examiné si el porcentaje maximo



de la posible modificacién contractual se aplica solo sobre el precio inicial o primitivo del
contrato o si, en su caso, hay que contemplarlo también sobre el importe de las posibles
prérrogas. Y se indic6, a este respecto, lo siguiente:

«En este sentido, resulta muy ilustrativo el Informe 04/2012, de 25 de mayo, de la
Junta Regional de Contratacion Administrativa de Murcia, sobre la expresion “precio de
adjudicacion del contrato” referida en el articulo 107.3.d) del (entonces) vigente TRLCSP
para proceder al calculo del porcentaje de la variacion que pueda suponer la modificacion
de un contrato de servicio de tracto sucesivo, en el caso de que la modificacion se
produzca estando prorrogado el contrato por un periodo inferior al inicialmente fijado.
En concreto la duda interpretativa que se plantea es la de si el porcentaje de variacion
ha de calcularse sobre el importe del contrato inicial o también sobre el importe de su
prérroga:

“Esta Junta entiende que en estos casos el calculo de porcentaje de modificacion
del contrato debe de efectuarse respecto al precio primitivo del mismo fijado para su
duraciéninicial, esto es, sobre el precio de su adjudicacion (excluyendo las modificaciones
y revisiones autorizadas) porque el contrato prorrogado no es un nuevo contrato, sino
el propio contrato originario que sigue produciendo sus efectos durante el periodo de la
prérroga, como asi lo ha declarado la Junta Consultiva de contratacién administrativa
del Estado en su informe de 21 de diciembre de 2000 (expediente 30/00)..."»

Concluye el citado dictamen que «En la modificacion de un contrato de servicios de
tracto sucesivo que pueda plantearse cuando se encuentra prorrogado por un plazo inferior
al de su duracion inicial, el calculo de porcentaje de la alteracion ha de llevarse a cabo
sobre el precio de adjudicacion del contrato inicial o primitivo y no sobre el prorrogado».

En cualquier caso, las dudas que se habian suscitado a este respecto deben
entenderse definitivamente resueltas desde el momento en el que el texto legal vigente,
en su articulo 204, establece, sin distincién alguna, que la modificacién expresamente
prevista solo podra alcanzar el «precio inicial» del contrato que, a diferencia del valor
estimado, no comprende las proérrogas. El articulo 204 de la LCSP incorpora, por
tanto, un criterio restrictivo respecto de los limites a las modificaciones expresamente
previstas en los contratos del sector piblico, en linea con una interpretacion rigurosa de
los modificados motivada por su potencial incidencia en los principios de publicidad y
concurrencia. Este criterio legal responde a una decision voluntaria del legislador espaiol
que resulta plenamente ajustada a Derecho, puesto que la regulacion comunitaria, en
concreto, el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, es en este punto
un «derecho de minimis», y nada obsta a que el legislador estatal incorpore a su Derecho
interno una regulacién mas restrictiva que la comunitaria.

En consecuencia, y atendiendo a la redaccién del articulo 204 de la vigente LCSP,
este Centro Directivo considera superadas las consideraciones juridicas efectuadas
en su anterior informe de 1 de febrero de 2016, debiendo entenderse que el limite
del 20 por ciento establecido en dicho precepto para las modificaciones expresamente
previstas en el pliego resulta aplicable durante toda la vigencia del contrato, se haya
hecho uso o no de la posibilidad de prérroga, y que dicho limite ha de calcularse sobre
el precio inicial del contrato (importe de adjudicacion) previsto para su duracién inicial,
independientemente de las prérrogas o modificaciones que se hayan podido acordar
posteriormente, IVA excluido.



En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado— Direccion del
Servicio Juridico del Estado confirma el borrador de informe que se eleva a consulta y
formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Para el calculo del valor estimado de un contrato deben incluirse las
eventuales prorrogas y las modificaciones al alza expresamente previstas, con exclusién
del Impuesto sobre el Valor Anadido.

Segunda. El limite del 20 por ciento establecido en el articulo 204 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, para las modificaciones
expresamente previstas resulta aplicable durante toda la vigencia del contrato, se haya
hecho uso o no de la posibilidad de prérroga, y dicho limite ha de calcularse sobre el
precio inicial del contrato, independientemente de las prérrogas o modificaciones que se
hayan podido acordar posteriormente.



REGIMEN JURIDICO GENERAL

7.22 CompeTENCIA DE LA OFicINA NACIONAL DE EvALUACION. CoNFLICTO coN LA COMUNIDAD
ForaL NAVARRA

Competencia de la Oficina Nacional de Evaluacion (ONE) para la emision de informes
del articulo 333 de la Ley 9/2007, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico,
en los expedientes de concesiones de obras y de servicios pliblicos de entidades locales
de la Comunidad Foral Navarra.*

La Abogacia del Estado en este Ministerio, en contestacién a la consulta elevada a
instancia de la Sra. Presidenta de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision
de la Contratacién (OIRESCON), sobre la competencia de la Oficina Nacional de
Evaluacion (ONE) para la emision de informes del articulo 333 de la Ley 9/2007, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Plblico, en los expedientes de concesiones de obras
y de servicios publicos de entidades locales de la Comunidad Foral Navarra; analizada la
documentacion remitida y la normativa de pertinente aplicacion emite el presente, con
fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES JURIDICAS

. Sobre los antecedentes de la consulta.

El 11 de marzo de 2022 por parte de esta Abogacia del Estado se emiti6 Nota
Informativa a la consulta planteada el 3 de marzo de 2022 por la Presidenta de la
OIReScon en materia de competencia de la ONE para emitir informe en el caso de
entidades locales del ambito de la Comunidad Foral de Navarra.

En la citada Nota Informativa, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Hacienda y
Funcién Publica sugiri6 la devolucion de la consulta con el fin de que, en primer lugar,
los Servicios Juridicos de la Comunidad Foral procedan a la interpretacion en Derecho
de las competencias de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion creada por la Ley
Foral 7/2018, de 17 de mayo.

Con fecha 16 de marzo de 2022, la Oficina Nacional de Evaluacién transmitié
a la Mancomunidad de la Comarca de Pamplona la conveniencia de realizar la
correspondiente consulta a los Servicios Juridicos de la Comunidad Foral siguiendo la
recomendacién de la esta Abogacia del Estado.

1 Informe emitido el 1 de junio de 2022 por D.? Maria Bueyo Diez Jalon, Abogada del Estado Jefe del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.



El 19 de abril de 2022 la Mancomunidad de la Comarca de Pamplona nos ha trasladado
el informe emitido por dichos Servicios Juridicos y nos reitera que contestemos, a la vista
de su contenido, sila ONE es 0 no competente para emitir informe preceptivo no vinculante
de las concesiones que tramitan sujetas al mismo de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 333 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Por todo lo expuesto, se remite el informe emitido por los Servicios Juridicos de
la Comunidad Foral de Navarra y se solicita la emision de un dictamen analizando el
criterio fijado por los mencionados Servicios Juridicos regionales, con el fin de concretar
si la materia es 0 no competencia de la ONE adscrita a la OIRESCON.

Il. Sobre el caracter basico del articulo 333 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico.

La Oficina Nacional de Evaluacion (ONE), érgano colegiado integrado en la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (OIReScon), se encuentra
regulada en el articulo 333 de 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 (en adelante, LCSP), asi como por la Orden HFP/1381/2021, de 9 de
diciembre, por la que se regula la organizacién y funcionamiento de la Oficina Nacional
de Evaluacion (en lo sucesivo, Orden ONE).

La ONE tiene como finalidad principal analizar la sostenibilidad financiera e informar
de los contratos de concesiones de obras y contratos de concesion de servicios, asi como
de los acuerdos de restablecimiento del equilibrio econémico que deban adoptarse en
estos tipos de contratos, en los supuestos establecidos en el apartado 3 del articulo 333
de la LCSP.

Dicho precepto establece que, con caracter previo a la licitacion de los contratos de
concesion de obras y de concesion de servicios a celebrar por los poderes adjudicadores
y entidades adjudicadoras, asi como por otros entes, organismos y entidades
dependientes de la Administracion General del Estado y de las Corporaciones Locales,
se evacuara informe preceptivo en los dos casos siguientes:

1. Cuando se realicen aportaciones publicas a la construccion o a la explotacién de
la concesion, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacion del concesionario.

2. Las concesiones de obras y concesiones de servicios en las que la tarifa sea
asumida total o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el importe
de las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millén de euros.

Asimismo, la ONE informara los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del
contrato, respecto de las concesiones de obras y concesiones de servicios que hayan
sido informadas previamente de conformidad con las letras a) y b) anteriores o que,
sin haber sido informadas, supongan la incorporacién en el contrato de alguno de los
elementos previstos en estas.

La regulacion de todo el procedimiento de solicitud, documentos que son necesarios
aportary plazo para la emision de informe se recogen en los articulos 8 a 10 de la Orden ONE.

La diccion literal de este precepto, el articulo 333 de la LCSP preceptia con el
caracter de norma basica lo siguiente:

«1. La Oficina Nacional de Evaluacion, érgano colegiado integrado en la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, tiene como finalidad



analizar la sostenibilidad financiera de los contratos de concesiones de obras y contratos
de concesién de servicios, sin perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo de la
letra b) del apartado 3.

2. La Oficina Nacional de Evaluacion estara presidida por el Presidente de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion.

Formaran parte de la misma el Vocal de la Oficina Independiente de Regulacion
y Supervisién de la Contratacién que se determine; y un representante con rango de
Subdirector General o equivalente de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, de la Direccion General del Patrimonio del Estado, y de la Direccién General de
Fondos Comunitarios del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Asimismo, formara
parte de la misma, dos vocales, uno nombrado a propuesta de las organizaciones
empresariales representativas de los sectores afectados por la contratacion
administrativa, y otro, designado entre académicos, profesionales y técnicos, de
reconocido conocimiento y competencia en la materia de la contratacion publica, sin
relacion directa o indirecta con las empresas contratistas a las que se refiere el primer
apartado de este articulo. Estos vocales contaran con voz, pero no asi con voto.

A las reuniones de la Oficina Nacional de Evaluaciéon en que se traten informes
referidos a una Comunidad Auténoma que se hubiera adherido a la Oficina Nacional de
Evaluacion en virtud de lo dispuesto en el apartado siguiente, asistira un representante
de la misma. En el caso de reuniones en que se traten informes de las Corporaciones
Locales, asistira a las mismas un representante de la Federacion de Entidades Locales
con mayor implantacion, junto con un representante de la propia Corporacion en el caso
de que se tratara de Municipios de gran poblacién a los que se refiere el Titulo X de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Pdblica, a propuesta de la
Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, previo informe
de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, se determinara la
organizacion y funcionamiento de la misma, sin perjuicio de la utilizacion de medios
especializados complementarios que sean aportados por los 6rganos representados en
la Oficina Nacional de Evaluacion?.

Los miembros de la Oficina Nacional de Evaluacion y el personal a su servicio no
podran, en el ejercicio de sus funciones, solicitar ni aceptar instrucciones de ninguna
entidad publica o privada.

3. La Oficina Nacional de Evaluacion, con caracter previo a la licitacion de los
contratos de concesion de obras y de concesion de servicios a celebrar por los poderes
adjudicadores y entidades adjudicadoras, asi como por otros entes, organismos y
entidades dependientes de la Administracion General del Estado y de las Corporaciones
Locales, evacuara informe preceptivo en los siguientes casos:

a) Cuando se realicen aportaciones publicas a la construccion o a la explotacion de
la concesion, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacion del concesionario.

b) Las concesiones de obras y concesiones de servicios en las que la tarifa sea
asumida total o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el importe
de las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millén de euros.

2 Orden HFP/1381/2021, de 9 de diciembre, por la que se regula la organizacion y funcionamiento de
la Oficina Nacional de Evaluacion (BOE 11 diciembre).


https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l7-1985.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/base_datos/materia/713770-om-hfp-1381-2021-de-9-dic-regula-la-organizacion-y-funcionamiento-de-la.html

Asimismo, informara los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, en
los casos previstos en los articulos 270.2 y 290.4 respecto de las concesiones de obras
y concesiones de servicios que hayan sido informadas previamente de conformidad con
las letras a) y b) anteriores o que, sin haber sido informadas, supongan la incorporacion
en el contrato de alguno de los elementos previstos en estas.

La Oficina Nacional de Evaluacion podra proponer, en atencién a los resultados
obtenidos de las actuaciones previstas en la Estrategia Nacional de Contratacién
Plblica, la ampliacion del ambito de aplicacion de este articulo a contratos distintos
de los recogidos en los parrafos anteriores. La ampliacion del ambito, se aprobara
mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Puablica, a propuesta de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, previo informe de la
Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos.

Cada Comunidad Auténoma podra adherirse a la Oficina Nacional de Evaluacion para
que realice dichos informes o si hubiera creado un 6rgano u organismo equivalente
solicitara estos informes preceptivos al mismo cuando afecte a sus contratos de
concesion.

Por el Comité de Cooperacion en materia de contratacién piblica se fijaran las
directrices apropiadas para asegurar que la elaboracion de los informes se realiza con
criterios suficientemente homogéneos.

4. Los informes previstos en el apartado anterior evaluaran si la rentabilidad del
proyecto, obtenida en funcién del valor de la inversion, las ayudas otorgadas, los flujos
de caja esperados y la tasa de descuento establecida, es razonable en atencién al riesgo
de demanda que asuma el concesionario. En dicha evaluacién se tendra en cuenta la
mitigacion que las ayudas otorgadas puedan suponer sobre otros riesgos distintos del de
demanda, que habitualmente deban ser soportados por los operadores econémicos.

En los contratos de concesion de obras en los que el abono de la tarifa concesional
se realice por el poder adjudicador, la Oficina evaluara previamente la transferencia del
riesgo de demanda al concesionario. Si este no asume completamente dicho riesgo,
el informe evaluara la razonabilidad de la rentabilidad en los términos previstos en el
parrafo anterior.

En los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato, el informe evaluara
si las compensaciones financieras establecidas mantienen una rentabilidad razonable
segln lo dispuesto en el primer parrafo de este apartado.

5. Los informes preceptivos seran evacuados en el plazo de treinta dias desde
la solicitud del poder adjudicador u otra entidad contratante o nueva aportacion
de informacién a que se refiere el parrafo siguiente. Este plazo podra reducirse a la
mitad siempre que se justifique en la solicitud las razones de urgencia. Estos informes
seran publicados a través de la central de informacién econémico— financiera de las
Administraciones Publicas dependiente del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y
estaran disponibles para su consulta publica a través de medios electronicos.

La entidad que formule la solicitud remitirad la informaciéon necesaria a la Oficina,
quien evacuara su informe sobre la base de la informacién recibida. Si dicha Oficina
considera que la informacion remitida no es suficiente, no es completa o requiriere
alguna aclaracion, se dirigird al poder adjudicador peticionario para que le facilite la
informacion requerida dentro del plazo que esta senale al efecto. La informacién que
reciba la Oficina debera ser tratada respetando los limites que rigen el acceso a la
informacion confidencial.



6. Si la Administracién o la entidad destinataria del informe se apartara de las
recomendaciones contenidas en un informe preceptivo de la Oficina, debera motivarlo
en un informe que se incorporara al expediente del correspondiente contrato y que sera
objeto de publicacion en su perfil de contratante y en la Plataforma de Contratacion
del Sector Piblico. En el caso de la Administracion General del Estado esta publicacion
se hara, ademas, a través de la central de informacion econdémico-financiera de las
Administraciones Publicas.

7. La Oficina publicara anualmente una memoria de actividad.»

De una interpretacion literal y sistematica de este precepto ubicado dentro del Libro
Cuarto «Organizacién administrativa para la gestion de la contratacién, Titulo | «Organos
competentes en materia de contratacién» y Capitulo Il «Organos consultivos» podemos
inferir los siguientes caracteres:

1. Se trata de una norma estatal basica: al amparo de la disposicion final primera
de la LCSP el articulo 333 de la LCSP goza del caracter de «<norma estatal basica» pues
no aparece el precepto relacionado en el parrafo 3.° de esta disposicion que cita los
articulos de esta Ley que NO tienen el caracter de basicos.

A tales efectos, hemos de traer a colacién la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional n.° 68/2021, de 18 de marzo de 2021, por la que se resolvié el recurso
de inconstitucionalidad n.° 4261-2018 interpuesto por el Gobierno de Aragon en relacion
con carios preceptos de la LCPS (BOE 23 de abril de 2021).

En esta Sentencia se analizaron las competencias en materia de contratacion publica
y en virtud de la misma, se declar6 la nulidad parcial de los preceptos legales estatales
relativos al érgano competente para resolver, en el ambito autonémico, el recurso
especial en materia de contratacion; eficacia de las clasificaciones de empresas, e
insercion en una sola plataforma electrénica del perfil de contratante de las entidades
locales; y por otro lado, el TC declar6 la existencia de una interpretacion conforme con
la Constitucion de distintos preceptos legales, entre los que destaca el que ahora nos
ocupa, el articulo 333 de la LCSP, que también fue impugnado por la Diputacion General
de Aragoén, en concreto los parrafos 3.°y 6.°

El FJ Octavo de la STC 68/2021 analiza la impugnacién de los preceptos relativos a la
organizacion administrativa para la gestion de la contratacion y por lo que respecta a la
norma reguladora de la composicién y competencias de la ONE, el Supremo Interprete
de la Constitucion en el antedicho fundamento juridico aclara cuanto sigue, para matizar
su caracter de norma estatal basica y conforme con la distribucién de competencias:

«c) Se recurren los apartados 3 y 6 del articulo 333 LCSP que regulan la oficina
nacional de evaluacién. La representacion procesal del Gobierno aragonés argumenta
que estas disposiciones vulneran la prohibicion del control o supervision de la actuacion
autonémica.

En el apartado 3 se prevé la evacuacion por la oficina de un informe preceptivo y no
vinculante con caracter previo «a la licitacion de los contratos de concesion de obrasy de
concesiondeserviciosacelebrarporlos poderesadjudicadoresyentidadesadjudicadoras,
asi como por otros entes, organismos y entidades dependientes de la administracién
general del Estado y de las corporaciones locales», en determinados casos (aportaciéon
de fondos publicos; tarifa asumida por el concedente total o parcialmente; o acuerdos
de restablecimiento del equilibrio del contrato). Y en el apartado 6 se exige la motivacién
por parte de la administracion o entidad destinataria del informe, cuando esta se aparte



de sus recomendaciones. Esta motivacion se plasmara en el pertinente informe «que se
incorporara al expediente del correspondiente contrato y que sera objeto de publicacién
en su perfil de contratante y en la plataforma de contratacion del sector plblico».

Los preceptos impugnados se configuran como normas materialmente basicas
mediante las cuales se pretende satisfacer el principio de sostenibilidad financiera,
garantizando una eficaz, eficiente y sostenible utilizacion de los fondos publicos
destinados a la contratacion de concesiones de obras o de servicios en las que estan
presentes, de algin modo, las aportaciones de recursos publicos [STC 84/2015,
de 30 de abril, FJ 5.a)] y, a la vez, los principios de transparencia, publicidad e
informacion (STC 141/1993, FJ 5). Por otra parte, el tribunal entiende que es dificil hablar
de control o supervision cuando se prevé expresamente que cada comunidad autébnoma
«podra adherirse a la oficina nacional de evaluacion para que realice dichos informes o si
hubiera creado un 6rgano u organismo equivalente solicitara estos informes preceptivos
al mismo cuando afecte a sus contratos de concesion» (parrafo cuarto del articulo 333.3
LCSP). Corresponde, por tanto, desestimar la impugnacion.

2. Se trata de una norma respetuosa con la potestad de auto-organizacion de las
Comunidades Autonomas.

Como se colige del propio pronunciamiento del TC el articulo 333 de la LCSP, se
enmarca dentro del respeto del orden constitucional de distribucion de competencias, ya
que les permite a las Comunidades Autbnomas la creacién de sus respectivos érganos
evaluadores de estos expedientes de concesiones de obras y de servicios con el fin de
garantizar el principio de sostenibilidad financiera y en su caso, la adhesion a la ONE ex
articulo 333.3.° de la LCSP.

3. Se trata de una norma inclusiva de las competencias de la ONE en los
expedientes de concesion tramitados por las Corporaciones Locales.

Las competencias de la ONE se extienden a todos los poderes adjudicadores —
estatales, autonémicos y locales—, dejando la salvedad de la creacién de los érganos
homonimos de las Comunidades Auténomas o la libre adhesion de éstas a la ONE, como
de modo similar se ha realizado con el 6rgano revisor de los expedientes de contratacion,
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. De ahi el tenor literal del
parrafo 3.° del articulo 333:

«3. La Oficina Nacional de Evaluacién, con caracter previo a la licitacion de los
contratos de concesion de obras y de concesion de servicios a celebrar por los poderes
adjudicadores y entidades adjudicadoras, asi como por otros entes, organismos y
entidades dependientes de la Administracién General del Estado y de las Corporaciones
Locales, evacuara informe preceptivo en los siguientes casos:

L]

lll. La singularidad del régimen foral (disposicion final segunda de la LCSP).
La ONE versus la Seccion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral Navarra.

Expuestas anteriormente las reglas basicas de cdmo opera el &mbito competencial
de la ONE en la estructura del Estado Autonémico ahora hemos de analizar las
especialidades forales de la Comunidad Foral Navarra en materia de contratacion
administrativa, y en concreto, en la proyeccion de los expedientes de concesiones
de obras y de servicios con el fin de garantizar la suficiencia financiera, ahora en sus
estructuras territoriales de ambito local.



Hemos de partir de la disposicion final segunda de la LCSP que reza asi:

«En virtud de su régimen foral, la aplicacion a la Comunidad Foral de Navarra
de lo dispuesto en esta Ley se llevara a cabo sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarran».

La Comunidad Foral de Navarra tiene competencia exclusiva, en virtud de su régimen
foral garantizado por la disposicion adicional primera de la Constitucion Espafola
de 1978, en materia de contratos y concesiones administrativas, sin mas limite que
el respeto a los principios esenciales de la legislacion basica del Estado segln el
articulo 49.1.d) de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (en adelante, LORAFNA).

En esta competencia exclusiva foral se ha de destacar el propio tenor literal del
articulo 49.1, letra d) de la LORAFNA:

«d) Contratos y concesiones administrativas, respetando los principios esenciales
de la legislacion basica del Estado en la materia».

En este aspecto, rige dentro del ambito territorial de la Comunidad Foral para sus
poderes adjudicadores, la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos (BON 17
de abril de 2018), por ello el articulo 4.1 también incluye en su dmbito subjetivo de
aplicacion, a los poderes adjudicadores de las Corporaciones Locales:

«) Las Entidades Locales de Navarra y sus Organismos Auténomos con las
particularidades que resulten de la legislacion foral de Administracién Local».

En lo tocante a la ONE sin perjuicio de que la Comunidad Foral Navarra puede crear su
propio 6rgano de control, la consulta suscitada desde la Mancomunidad de Municipios
de Pamplona también plantea la aplicacion de la Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de
creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de
Navarra.

La creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion se realiza al amparo
del articulo 49.1 de la LORAFNA, y, mediante la misma, la Comunidad Foral de Navarra
da cumplimiento a la Resolucién 58/4, de 31 de octubre de 2003, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, por la que se aprueba la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, en cuyo articulo 6 establece la necesidad de crear 6rganos
encargados de prevenir la corrupcion en los distintos Estados parte. Asimismo, con su
creacion se profundiza en los parametros establecidos por la Unién Europea en la lucha
contra el fraude y recogidos en el articulo 325 del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

El &mbito de actuacion de esta Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion también
se extiende al ambito de las administraciones locales navarras por asi exigirlo el
articulo 4:

«2. Las entidades locales de Navarra y sus organismos, entes, entidades,
fundaciones y empresas plblicas, con participacion mayoritaria o dominio efectivo,
independientemente de que se rijan por el derecho publico o privado. En el caso de que
dicha participacion sea inferior al 50 %, el ambito de actuacion de la Oficina se extendera
Gnicamente al control de las actividades de gestion de servicios publicos, de ejecucion
de obras publica, de asistencia o suministro, a cuenta del sector plblico de Navarra».



Las funciones de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion creada por la Ley
Foral 7/2018 se relacionan en su articulo 5 asi:

«1. Son funciones de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral de Navarra:

Q

La funcién de prevencion.

(=)}

La funcién de investigacion.

o O

)
)
) La funcion de evaluacion.
) La funcién de proteccion.
)

@

La funcién de regulacion y supervision de la contratacion piblica».

Dentro de esta Ley Foral 7/2018 se reproduce el modelo de los articulos 332 y 333
de la LCSP en el gjercicio de las potestades de auto-organizacién de la Comunidad Foral
Navarra, reproduciendo un esquema similar a la OIRESCON y la ONE. De esta forma,
hemos de traer a colacion las siguientes disposiciones forales:

«Disposicién adicional segunda. Funciones de supervision y regulaciéon en materia
de contratacion.

1. La Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion desempeiara las funciones que
el articulo 332 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
atribuye a la Oficina Independiente de regulacion y supervision de la contratacion, y sera
el érgano de la Comunidad Foral de Navarra a tales efectos.

2. Seran sus funciones las atribuidas en los apartados 6, 7, 8 del mencionado
articulo 332 en el ambito territorial de Navarra.

3. ElParlamento de Navarra en los términos que establezca su Reglamento recibira
de la Oficina la mas amplia informacién para hacer posible el control y vigilancia de la
contratacion publica y de las iniciativas de mejora normativa que se adopten en esta
materia.

4. La Oficina desempefiara asimismo las funciones de coordinacién con los
6rganos competentes del Estado y de las instituciones comunitarias en las funciones de
regulacion y supervisién de la contratacién».

«Disposicion adicional tercera. Seccion de la Oficina de Buenas Practicas y
Anticorrupcion.

1. Una seccion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion desempenara las
funciones que el articulo 333 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, atribuye a la Oficina
Nacional de Evaluacion: el analisis de la sostenibilidad financiera de los contratos de
concesion de obras y servicios y emitira los informes preceptivos a que se refiere el
apartado 3 del articulo 333.

2. Reglamentariamente se determinara la composicion de la seccién y se facilitaran
por el Gobierno de Navarra los medios necesarios para poder llevar a cabo su funcion
econdémico-financiera».

No se ha desarrollado reglamentariamente esta disposicion, por lo que al no estar
dotada materialmente en la Comunidad Foral Navarra este 6rgano, —la Seccién de la
Oficina de Buenas Practicas y Antifraude—, la competencia para emitir los informes
del articulo 333 de la LCSP respecto de los expedientes de concesiones de obras y de



servicios de las entidades locales navarras recae en el ambito competencial de la ONE
ex parrafo 3.° del citado articulo 333.

En definitiva, resulta necesario el desarrollo previo reglamentario de la seccién de la
Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion para que pueda cumplir adecuadamente
la funcién de emisién de los informes preceptivos del articulo 333 de la LCSP, pues en
caso contrario la competencia es de la ONE (parrafo 3.° del articulo 333 de la LCSP).

Légico corolario de todo lo anteriormente expuesto, podemos extraer las siguientes,

CONCLUSIONES

I. El articulo 333 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico atribuye a la Oficina Nacional de Evaluacion (ONE) la competencia para la
emision de informes preceptivos en los expedientes de concesiones de obras y de
servicios tramitados por los poderes adjudicadores estatales autonémicos y locales, si
bien, respeta la competencia de las Comunidades Autdbnomas para crear sus propios
organos o para adherirse al estatal.

Il. Taly como ha declarado la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 68/2021,
de 18 de marzo, el articulo 333.3 y 6 esta configurado como como normas
materialmente basicas mediante las cuales se pretende satisfacer el principio de
sostenibilidad financiera, garantizando una eficaz, eficiente y sostenible utilizacion de
los fondos publicos destinados a la contratacion de concesiones de obras o de servicios
en las que estan presentes, de alglin modo, las aportaciones de recursos publicos
[STC 84/2015, de 30 de abril, FJ 5.a)] y, a la vez, los principios de transparencia,
publicidad e informacion (STC 141/1993, FJ 5). Y como tal norma estatal basica se
prevé expresamente que cada Comunidad Auténoma «podra adherirse a la oficina
nacional de evaluacion para que realice dichos informes o si hubiera creado un érgano
u organismo equivalente solicitara estos informes preceptivos al mismo cuando afecte a
sus contratos de concesion» (parrafo cuarto del articulo 333.3 LCSP).

lll. La singularidad foral navarra en materia de contratacion viene reconocida en la
disposicionfinalsegundadela LCSP porloque hadesplegado sus competencias exclusivas
en materia de contratacion en la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Plblicos
y en el ambito de la organizacion administrativa en materia de contratacién publica el
modelo de los articulos 332 y 333 de la LCSP se reproduce en la Ley Foral 7/2018,
de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral de Navarra (Disposiciones Adicionales Segunda y Tercera), mediante la
creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion (homénima a la OIRESCON) y
una Seccidn de esta Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion (homénima a la ONE),
para el analisis de la sostenibilidad financiera de los contratos de concesion de obras 'y
servicios y para la emision de los informes preceptivos a que se refiere el apartado 3 del
articulo 333, de los poderes adjudicadores de la Comunidad Foral Navarra (autonémicos
y locales).

IV. Resulta necesario el desarrollo previo reglamentario de la seccion de la Oficina
de Buenas Practicas y Anticorrupcion para que pueda cumplir adecuadamente la
funcién de emision de los informes preceptivos del articulo 333 de la LCSP, pues en
caso contrario la competencia para la emision de dichos informes en el ambito de los
poderes adjudicadores territoriales locales de la Comunidad Foral Navarra es de la
ONE (parrafo 3.° del articulo 333 de la LCSP).



V. Las consideracionesy las conclusiones de este informe han sido ratificadas por la
Abogacia General del Estado con fecha 30 de mayo del presente (referencia AE. Hacienda
y Funcién Plblica 10/22 - R-467/2022), en el sentido de precisar que mientras que la
Comunidad Foral no desarrolle reglamentariamente la norma, la ONE es la competente
para la emision de los informes preceptivos del articulo 333 de la LCSP.



8.22 CoMPETENCIAS DE LAS JUNTAS DE CONTRATACION, ACTOS QUE PONEN FIN A LA ViA ADMINISTRATIVA
Y SU IMPUGNACION ANTE LA JURISDICCION

Actos de la Junta de Contratacion que ponen fin a la via administrativa; supuestos
que contempla la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico; 6rgano superior a
efectos de recurso - desconcentracion de competencias; competencia del TSJM en
caso de poner fin a la via administrativa o, de no hacerlo, pero confirmarse en alzada;
competencia de la Audiencia Nacional en el caso de no hacerlo y dictarse resolucion
rectificatoria por el superior.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Subdireccion General de Recursos Reclamaciones y Relaciones con la Administracion
de Justicia, en relaciéon con la competencia para resolver el recurso de reposicion
XXX, relativo a un contrato Servicios de importe inferior a 150.000 euros, tramitado
mediante procedimiento abierto simplificado y siendo 6rgano de contratacion la
Junta de Contratacion del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, que acordé la
exclusion de la licitacion de la empresa XXX XX S. L, al amparo del articulo 150.2 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Plblico (LCSP), al no acreditar
adecuadamente el poder de representacion a efectos de contratacion.

Examinada la consulta remitida, esta Abogacia del Estado tiene el honor de emitir el
presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

La Subdireccion consultante sefala en su oficio de consulta que «en la legislacion
se prevé la posibilidad de crear juntas de contratacion, pudiendo los 6rganos de
contratacién (Ministro/Secretario de Estado) delegar en ella sus competencias en
la materia», asi como que tradicionalmente se ha entendido en el Departamento
que la Junta de Contratacion (o su Comisién Permanente), actla como 6rgano de
contratacién en sustitucion de la Ministra del Departamento, coligiéndose de ello que
sus actos ponen fin a la via administrativa, lo que permite recurrirlos potestativamente
en reposicion (art. 114.2.b) de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo
Comun - LPAC) o bien acudir directamente a la via judicial mediante recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional (en el entendido de que se
actla por delegacion del Ministro/Secretario de Estado, art. 11.1.a) Ley 29/1998, de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa - LJCA), correspondiendo la competencia para

1 Informe emitido el 26 de septiembre de 2022 por D. Oscar Sdenz de Santa Maria Gomez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.



su resolucién al Subsecretario de Industria, Comercio y Turismo, por delegacion de la
Ministra (Orden ICT/111/2021, articulo 6.k) de la misma).

Expuesto en la anterior consideracion el parecer de la Subdireccion General
consultante, procede en la presente consideracion sefalar preliminarmente el modo en
que la Junta de Contratacion (o su Comision Permanente, en los casos en que por su
configuraciéon pueda actuar como 6rgano de contratacién) ejerce sus competencias, y el
esquema legal en virtud del cual le han sido conferidas.

El ambito de actuacion de cualquier Junta de Contratacion estatal (no se entra en este
informe en las de ambito local o autondémico) parte de lo dispuesto en el articulo 323.4
de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que no duda en calificar a la
misma de «érgano de contratacion», actuando, en consecuencia, de manera auténoma,
propia, separada y colegiada (al no ser un 6rgano unipersonal), en una suerte de
desconcentracion de competencias atribuida por norma de rango legal, que en su caso
se materializa con la correspondiente Orden de creacion de la Junta de que se trate (en
nuestro caso, la Orden ICT/307/2022).

Una primera aproximacion al ejercicio de una competencia por desconcentracion
lleva indefectiblemente a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Pablico (LRJSP), en el que se indica que «La titularidad y el ejercicio de
las competencias atribuidas a los érganos administrativos podran ser desconcentradas
en otros jerarquicamente dependientes de aquéllos en los términos y con los requisitos
que prevean las propias hormas de atribucién de competencias».

Desde esta perspectiva, la desconcentracion, que al contrario de la delegacion (art. 8.1
LRJSP) si supone una alteracion de la competencia, al atribuirse al 6rgano receptor de la
misma, no deja de suponer una atribucién competencial a un 6rgano «jerarquicamente
dependiente», pero con el matiz de que la titularidad de la competencia pasa al
6rgano que la recibe, que la ejerce como propia (en nuestro caso, como «6rgano de
contratacion»).

De lo anterior cabe colegir que la Junta actla en sustitucion de o6rganos
superiores (Ministros y Secretarios de Estado), pero no por delegaciéon sino por
desconcentracion, lo que en principio permitiria entender la competencia como propia
y auténoma, por disposicion legal en conjuncién con la Orden de creacién de la misma.

Sin embargo, el esquema de atribucién competencial que se apunta en la anterior
consideracion no puede desconectarse del régimen general de recursos y de la
naturaleza de los actos administrativos que se establece en nuestro ordenamiento.

A estos efectos el siguiente escalén a examinar es si los actos que dicta la Junta,
por su competencia particular, se incardinan entre los que ponen fin o no a la via
administrativa, teniéndose ademas que considerar lo que al efecto indica la LCSP.

En este sentido, la LCSP distingue entre los actos que se someten a recurso especial
en materia de contratacioén (art. 44 LCSP), que por lo tanto quedan excluidos del régimen



ordinario de recursos, y aquellos otros que, como el que motiva el presente informe, se
someten a tal régimen ordinario, dado que el articulo 44.6 de la LCSP indica, en su primer
parrafo, que «Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos
de las Administraciones Publicas que no relinan los requisitos del apartado 1 podran ser
objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas; asi como en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa».

Mencion ésta que, en consecuencia, hace plenamente aplicables las reglas de dichos
cuerpos normativos.

Para este tipo de contratos (no susceptibles de recurso especial) y los actos que en
adjudicacion de los mismos se dicten, no solo deben tenerse en cuenta las reglas de
competencia antes sefialadas, sino también las de impugnabilidad del acto en si, lo
que conduce al examen de si se trata de actos de tramite (inimpugnables) o de tramite
cualificados o definitivos (impugnables), de conformidad con el articulo 112 de la LPAC.
Y debe igualmente examinarse si ponen o no fin a la via administrativa, con el fin de
adverar si contra los mismos cabe recurso de reposicion (los primeros, art. 123 LPAC) o
de alzada ante el «superior jerarquico» (los segundos, art. 121 LPAC).

Esta cuestion, en relacion con los supuestos de desconcentracion de competencias,
se tratd por la entonces Junta Consultiva de Contratacion administrativa, en su
informe 50/1996, de 18 de octubre, que sefalé que, en tanto la delegacién es una
técnica organizativa de caracter transitorio y para competencias determinadas, la
desconcentracion es constitutiva general, abstracta y normal, asi como que la delegacion
supone una traslacion del ejercicio de la competencia, implicando la desconcentracion
la transferencia de la competencia misma, destacandose, asimismo, que la
desconcentracion es un supuesto de «dislocacién de competencias» que se producen
con respeto riguroso de las garantias juridicas, mediante disposicion de caracter
general. Dicho informe 50/1996 declar6 que, en los supuestos de desconcentracion, las
resoluciones dictadas por los 6rganos inferiores podrian ser objeto de recurso de alzada
ante el 6rgano superior en los mismos casos y términos que las restantes resoluciones
emanadas de la competencia propia del érgano inferior.

Como antes se ha expuesto y refiere constante doctrina administrativista, la
desconcentracion se caracteriza por (i) trasladar tanto la titularidad como el ejercicio
de la competencia, por (ii) la necesaria existencia de una relacion de jerarquia y
por (iii) la condicion de que ha de hacerse por una norma que determine sus requisitos
y condiciones. Parametros estos que se configuran en el caso de las Juntas de
Contratacion por la propia LCSP y la Orden que crea estos 6rganos de contratacion y les
da funcionalidad propia como tales, como antes dijimos.

Mas, en el escalén de determinar si los actos de estas Juntas eran susceptibles de
alzada o reposicion dio un paso mas el Dictamen de la Abogacia General del Estado
de 22 de septiembre de 2005 (Ref.- AEH Subsecretaria 3/05), en el que se senal6 —si
bien con fundamentacion en la norma previa a la LCSP 30/2007, cuestion en la que
luego se incide— que:

«En conclusién, este Centro Directivo entiende, compartiendo el criterio de la Abogacia
del Estado del Ministerio de Economia y Hacienda, que el acto de calificacion de la Junta
de Contratacion que produzca el efecto de excluir a uno o varios licitadores es un acto
decisorio y de tramite que, por determinar la imposibilidad de continuar el procedimiento,
es susceptible de impugnacion separada por el licitador o licitadores excluidos,



impugnacién que, por no tratarse de un acto que ponga fin a la via administrativa
segln lo razonado antes (solo ponen fin a la via administrativa los actos de la Junta de
Contratacion enumerados en el articulo 59.1 del TRLCAP), ha de efectuarse mediante la
interposicion del oportuno recurso de alzada.

Corolario de lo que este informe indica se plasmoé en el Informe 48/08, de 29 de
enero de 2009, de la entonces Junta Consultiva de Contratacion Estatal, relativo a
«Dudas respecto a qué recursos se pueden interponer en la adjudicacion provisional en
los contratos de regulacién no armonizada»:

«En consecuencia, debe concluirse que el sistema de recursos establecido en la
Ley de Contratos del Sector Plblico prevé que contra los contratos mencionados en
el articulo 37.1 de la misma se puede interponer el recurso especial en materia de
contratacion y solo éste, y contra los restantes contratos los recursos administrativos
ordinarios, es decir los previstos en el articulo 107 de la Ley 30/1992.

A este respecto conviene, ademas, indicar que el recurso a interponer sera
normalmente el potestativo de reposiciébn como previo al contencioso administrativo,
pues por regla general las resoluciones dictadas por los érganos de contratacion ponen
fin a la via administrativa.

Sin embargo, existe un supuesto en el que esto no es asi. En efecto las Juntas de
Contratacion, tienen el caracter de érganos de contrataciéon pero no ponen fin a la via
administrativa por lo que sus resoluciones, antes de ser impugnadas ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, deberan ser objeto de recurso de alzada ante el superior
jerarquico de la misma, debiendo entenderse por tal el 6rgano del que han recibido las
competencias que tengan atribuidas».

No obstante, los razonamientos de este dictamen (acogidos por la Junta Consultiva,
como se ha indicado) son complejos e incluso aparentemente contradictorios (como en el
mismo dictamen de la Abogacia se reconoce) lo que, sumado a que el dictamen se refiere
a la legislacion previa incluso a la LCSP 30/2007, requiere de explicaciones adicionales.

Invirtiendo los términos de explicacion, en lo que afecta a la legislaciéon que trataron
tales dictamen e informe, conviene resaltar que pese a los cambios legislativos operados
en la Ley de Procedimiento y en la Ley Contractual, las normas relativas tanto a Juntas
como a Recursos administrativos (que son los que nos ocupan, cuestion diferente es que
para determinados casos se introdujese el recurso especial de contratacion, que no es
lo que aqui se estudia) son, en esencia, las mismas. No han variado, a estos efectos, las
reglas generales de desconcentracion (art. 9.2 Ley 30/92 vs. art. 8.2 LRISP), las propias
de las Juntas de Contratacion (art. 12.4 TRLCAP vs. art. 323.4 LCSP), ni el esquema de
actos que ponen fin 0 no a la via administrativa (art. 109 Ley 30/1992 vs. art. 114 LPAC)
0 de los recursos que contra los mismos proceden.

En lo que afecta a la disociacion de recursos que plantean los actos de las Juntas de
Contratacion, tal dictamen de la Abogacia General del Estado sefala en su consideracién
IV que:

«En relacion con el primero —acto de adjudicacion del contrato y, en los casos en que
se utilice el concurso, el acto por el que se declare desierto el mismo—, nada especial
debe indicarse ahora. Una vez razonado, a la vista de las previsiones de la LRJ-PAC y
del TRLCAP sobre actos que ponen fin a la via administrativa (art. 109 de la LRJ-PAC y
art. 59.1 del TRLCAP), que los actos que dicte la Junta de Contratacion distintos de los
enumerados en el articulo 59.1 del TRLCAP no ponen fin a la via administrativa, habra



que entender que, siendo indudablemente el acto de adjudicaciéon del contrato (y lo
mismo cabe decir del acto por el que se declara desierto el concurso) un acto definitivo,
dicho acto, al no poner fin a la via administrativa, es susceptible de impugnacién
mediante recurso de alzada, sin que, por tanto, sea procedente el recurso potestativo
de reposicion o directamente la interposicion de recurso contencioso-administrativo».

Previamente en dicho dictamen se senald que solo cabia concebir como actos en el
procedimiento contractual que ponian fin a la via administrativa aquellos que citaba el
articulo 59.1 del entonces TRLCAP —interpretar los contratos, resolver las dudas que
ofrezca su incumplimiento, modificar los contratos por razones de interés publico y
acordar su resolucion—, y ello por cuanto el punto 4 del mismo articulo sefialaba que
estos actos ponen fin a la via administrativa (y lo mismo sucede con los actos del actual
articulo 190y 191.1 de la LCSP, por lo que indica el 191.4 del mismo texto), sehalandose
al efecto al final de su consideracion Il que:

«En definitiva, la aplicacién concordada de los articulos 109 de la LRJ-PAC y 59 del
TRLCAP conduce a concluir que:

1) Los actos que, como 6rgano de contratacion, dicte la Junta de Contratacion
en el ejercicio de las perrogativas de interpretar los contratos, resolver las dudas que
ofrezca su incumplimiento, modificar los contratos por razones de interés publico y
acordar su resolucion ponen fin a la via administrativa, por lo que contra dichos actos
puede interponerse, con caracter potestativo, recurso de reposicion o interponerse
directamente recurso contencioso-administrativo.

2) Los actos distintos de los anteriores que dicte la Junta de Contratacion vy,
sefialadamente entre ellos, el acto de adjudicacion del contrato no ponen fin a la via
administrativa, por lo que contra dichos actos procede recurso de alzada y contra
la desestimacion expresa o presunta de este recurso podra interponerse recurso
contencioso-administrativo».

El razonamiento que lleva a esta conclusion en dicha consideracion Il es,
resumidamente, el siguiente:

a) Se debe descartar, por las razones que comprende la consideracion |, la aplicacion
de los apartados a) (resoluciones de alzada), b) (actos de 6rganos superiores —que la
Junta no es), ¢) (carencia de superior jerarquico —que no se da si la competencia esta
desconcentrada, como antes se ha indicado) y e) (pues aunque la norma utilice el término
«contratos», este término queda referido no a la contratacion administrativa, sino a los
casos de terminacion convencional del procedimiento administrativo), todos ellos del
articulo 109 de la Ley 30/1992, por lo que para determinar si los actos de la Junta de
Contratacion ponen fin a la via administrativa, resta examinar la prevision contenida en
el apartado d) de aquel precepto (actual art. 114.1.g) LPAC: «Las demas resoluciones de
6rganos administrativos cuando una disposicion legal o reglamentaria asi lo establezca»).

Dichas letras son equivalentes de las que hoy contempla la LPAC, sin que los anadidos
de dicho texto legal vengan al caso que nos ocupa.

b) Al remitir el articulo 109.d) de la Ley 30/1992 a otra norma juridica —sea esta
Gltima legal o reglamentaria—, la aplicacién de aquel precepto conduce indefectiblemente,
puesto que se trata de materia de contratacion, al TRLCAP. Y lo cierto es que el mismo no
contiene ningln precepto que determine para cada uno de los érganos de contratacion de
la Administracion del Estado (Ministros, Secretarios de Estado, Juntas de Contratacion)
si sus actos ponen fin 0 no a la via administrativa, salvo su articulo 59.1.



c) A la vista del articulo 59.1 del TRLCAP (hoy 191.1 LCSP), siendo la Junta de
Contratacion un érgano de contratacion, los acuerdos que dicha Junta dicte en el
ejercicio de las prerrogativas de interpretar el contrato, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificar el contrato por razones de interés publico y acordar su resolucién
ponen fin a la via administrativa, por la que contra dichos acuerdos o resoluciones podra
interponerse, con caracter potestativo, recurso de reposicion o directamente recurso
contencioso-administrativo.

d) Cabria concebir que para los actos distintos de los enumerados en el articulo 59.1
del TRLCAP, que ponen fin a la via administrativa por diccion legal, se aplicase a tales
actos analégicamente dicho precepto.

Pero para tal aplicacién analdgica se precisa (art. 4.1 del Codigo Civil), que entre
aquéllos actos del 59.1y los restantes existiese esa identidad de razén, y en este punto
la Abogacia del Estado consider6 que tal identidad no existe, desde el punto y hora que:

(i) el TRLCAP separ6 claramente qué actos ponian fin a la via administrativa, dando
a entender el proposito del legislador de dar a la regla de ese precepto legal un alcance
o aplicacion limitado a los actos concretos que el propio precepto enumera, excluyendo
de dicha regla a otros actos, de modo que no cabe analogia por no haber identidad de
razén desde el momento en que, pudiendo el legislador haber atribuido la condicién de
actos que ponen fin a la via gubernativa a todos los dictados en materia de contratacion,
esa condicion solo la ha atribuido a ciertos y determinados actos;

(i) los actos que prevé el 59.1 son precisamente los dictados en el ejercicio de
prerrogativas contractuales exorbitantes que solo a la Administracion corresponden por
preverlas la LCSP/TRLCAP, y los actos derivados del procedimiento de adjudicacién se
insertan en una fase previa al contrato, a diferencia de las prerrogativas, insertas en
fase de ejecucion del mismo.

Es consciente el referido Dictamen de la paradoja que esto supone (unos actos de
Junta se recurrirdn en alzada, otros en reposicion), pero justifica esta circunstancia del
siguiente modo, en la misma consideracion II:

«El anterior criterio no queda desvirtuado, a juicio de este Centro Directivo, por
la circunstancia de que dicho criterio tenga como resultado que un mismo érgano
administrativo (Junta de Contratacion) y en una misma materia (contratacion) dicte unos
actos que pongan fin a la via administrativa (los actos enumerados en el articulo 59.1
del TRLCAP) y otros que no pongan fin a dicha via (los actos distintos de los sefalados
en el articulo 59.1 del TRLCAP y, entre ellos y sefialadamente, el acto de adjudicacién del
contrato), lo que puede parecer andmalo. En efecto, aunque este resultado se produzca
y pueda parecer como una anomalia, es lo cierto que a él conducen las reglas legales de
determinacion de los actos que ponen fin a la via administrativa recogidas en el articulo 109
de la LRJ-PAC y que no son sino criterios tasados, pues teniendo indudablemente este
caracter las recogidas en los apartados a), b), ¢) y e) dicho precepto, también lo es la
recogida en el apartado d) desde el momento en que, como se ha dicho mas arriba,
esta Ultima regla es una regla de remisién a otra norma (legal o reglamentaria) que
expresamente ha de disponer que el acto de que se trate pone fin a la via administrativa
para que este efecto se produzca. Pues bien, si los criterios legales de determinacion de
los actos que ponen fin a la via administrativa establecidos en los apartados a), b), ¢) y
e) del articulo 109 de la LRJ-PAC son criterios tasados que, en cuanto tales, no permiten
interpretaciones extensivas o analdgicas y si el sancionado en el apartado d) de dicho
precepto opera una remision a otra norma que en la materia de que se trata—contratacion—



esta constituida por el articulo 59.1 del TRLCAP que atribuye Gnicamente la condicion de
actos que ponen fin a la via gubernativa en materia de contratacién a determinados actos
y no a todos los que puedan dictarse en dicha materia, el resultado antes mencionado
resulta inevitable. Por otra parte, la anomalia que pudiera imputarse al resultado a que
conduce el criterio que aqui se sostiene, consistente, como se ha dicho, en la falta de
uniformidad que supone que un mismo érgano dicte en una misma materia resoluciones
que ponen fin a la via administrativa y otras que no producen este efecto, no supone lesion
o conculcacion del derecho al que se vincula la distinciéon entre actos que ponen fin a la
via administrativa y actos que no agotan dicha via, cual es el derecho (fundamental) a la
tutela judicial efectiva, en este caso, el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
pues, como acertadamente se dice en el informe de la Abogacia del Estado del Ministerio
de Economia y Hacienda, dicho derecho queda garantizado en todo caso, dado que esa
distincién solo tiene por consecuencia que en unos casos —actos que ponen fin a la via
administrativa— pueda interponerse directamente recurso contencioso-administrativo
y en otros casos —actos que no ponen fin a la via administrativa— que el acceso a la
jurisdiccion contencioso-administrativa tenga lugar previa interposicion de recurso
administrativo (recurso de alzada)».

En definitiva, y haciendo propias en este informe las conclusiones del que venimos
extractando de la Abogacia General del Estado, puede resumirse la impugnabilidad de
los actos de las Juntas del siguiente modo:

1. Pondranfinalaviaadministrativa, y en consecuencia ser recurridos en reposicion,
los actos de la Junta relativos a prerrogativas del articulo 190 de la LCSP («interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos
por razones de interés publico, declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz
de la ejecucion del contrato, suspender la ejecucion del mismo, acordar su resolucion y
determinar los efectos de esta»).

2. Los restantes actos administrativos que la Junta dicte diferentes a los anteriores
y, senhaladamente, los insertos en el procedimiento de adjudicacién, incluida la
adjudicacién misma, las exclusiones u otros actos de tramite cualificados susceptibles
de impugnacién auténoma en via administrativa, e incluso la aprobacién de Pliegos, no
ponen fin a la via administrativa, por la que contra ellos procedera la interposicion del
oportuno recurso de alzada.

1\

Desgranado en la anterior consideracion de manera extensa qué actos de la Junta
ponen fin y cuales no a la via administrativa, y el recurso administrativo contra los
mismos procedente, resta examinar qué érgano sera el competente para conocer de
las alzadas, por un lado, y las reglas de competencia jurisdiccional de ello resultantes.

A lo primero dedicaremos la presente consideracion, a lo segundo la siguiente.

En cuanto al érgano competente para conocer de las alzadas, el mismo es el «superior
jerarquico del que los dicté». Esta regla, que sienta el articulo 121.1 de la LPAC, solo
resulta aclarada para el caso de tribunales y érganos selectivos de personal —nada se
especifica para contratos—, en que tal superior es el érgano de adscripcién o en su
defecto quien nombro a su presidente.



Como antes se ha indicado, si partimos de la premisa de que la norma que opera
para las Juntas de Contrataciéon supone una desconcentracion prevista legalmente y
materializada por la orden que las crea, es evidente que las mismas tienen un superior
jerarquico, pues las competencias solo se desconcentran en 6rganos «jerarquicamente
dependientes».

Una primera aproximacién a esta jerarquia la proporciona el articulo 5.1 del Real
Decreto 1098/2001, Reglamento de Contratos de las Administraciones Plblicas (RCAP),
vigente en este punto, cuando refiere que «Las Juntas de Contratacion de los
Departamentos ministeriales dependeran organicamente de la Subsecretaria».

Sin embargo, la LCSP es clara al indicar que las competencias de contratacion
corresponden a érganos superiores (Ministros y Secretarios de Estado), por lo que si se
desconcentran en Juntas, las competencias provienen de tales érganos, de lo que cabe
concebir que la dependencia jerarquica lo sera de tales érganos superiores y no de un
organo directivo (el Subsecretario, en particular).

Es mas, la LRJSP prevé competencias para contratar en los Ministros (61.k)
de la misma) y en los Secretarios de Estado (62.2.g) de la misma), pero no en los
Subsecretarios (no se prevén en el articulo 63 competencias de contratacion para ellos),
reglas que conectan con lo que dispone el articulo 323.1 de la LCSP, por lo que resulta
claro que la Junta recibe la competencia de estos 6rganos superiores, por mas que
organicamente dependan de un 6rgano directivo.

En consecuencia, frente a actos de la Junta no susceptibles de recurso especial de
contratacién que no pongan fin a la via administrativa (antes senalados), de la alzada
debera conocer el Ministro o, en su caso, el Secretario de Estado correspondiente.

Ello debe entenderse sin perjuicio de la delegacion de competencias que establece la
Orden ICT/111/2021, que en su articulo 6.k) prevé la delegacién en el Subsecretario de
cualesquiera recursos administrativos de actos que incumban a la Ministra.

Tal prevision no alcanza, sin embargo, los actos que incumban a Secretarios de Estado,
en la medida en que el articulo 11.4 de la misma orden refiere «como en los casos de
recursos administrativos, regulados en los articulos 112 y siguientes de la mencionada
ley, que se inicien o interpongan contra actos dictados por los érganos directivos que
dependan de cada Secretaria de Estado, asi como los conflictos de atribuciones que se
susciten entre dichos érganos», al no tratarse la Junta de un érgano directivo, primero, y
al no depender de las Secretarias de Estado, segundo, sino de la Subsecretaria, por lo
antes senalado.

En consecuencia, para los actos de Junta susceptibles de alzada deberéa conocer, en
los contratos que correspondan a la Ministra, el Subsecretario por delegacion; y en los
de las Secretarias de Estado, los propios Secretarios de Estado.

'

Por ende, en lo que se refiere a las competencias de los érganos de la jurisdiccion, la
LJCA ofrece muy diversas reglas en atencién al acto que se impugna.

En lo que afecta a los actos de la Junta que agotan la via administrativa, antes
delimitados (los del art. 190 LCSP), cabe reposicion ante ésta y ulterior recurso
jurisdiccional ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid por aplicacion de la
clausula residual del articulo 10.1.m) de la LICA, en conjuncion con el articulo 14.1.1.2



del mismo texto legal, que atribuye la competencia al Tribunal Superior de Justicia de
la sede del 6rgano que dict6 el acto, no siendo los de contratacion de los que permiten
fuero electivo, en la medida en que no se trata de actos de responsabilidad patrimonial,
personal, propiedades especiales y sanciones, que son los que permiten tal fuero
electivo segun la regla 2.2 del mismo articulo.

Debe entenderse a estos efectos la Junta como un 6rgano central de la Administracion
General del Estado con competencias en todo el territorio nacional (de hecho y por ejemplo,
realiza contratos con destino a 6rganos periféricos de Comercio), lo que hace inaplicables las
prescripciones de los articulos 8.3 y 9.1.b) de la LICA, asi como la del art. 10.1.i) del mismo
texto («..6rganos de la Administracion General del Estado cuya competencia se extienda
a todo el territorio nacional y cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o Secretario de
Estado en materias de personal, propiedades especiales y expropiacion forzosan).

En cuanto a los actos que no agotan la via administrativa, susceptibles de alzada ante
los 6rganos superiores antes sefialados, e independientemente de las delegaciones
existentes en la materia, en la medida en que los actos delegados se entienden dictados
por el delegante (art. 9.4 LRISP), se dan dos opciones:

a) Si la resolucion de la alzada rectifica el criterio de la Junta, es competente la
Audiencia Nacional por aplicacion del articulo 11.1.b) de la LICA: «De los recursos contra
los actos de los Ministros y Secretarios de Estado cuando rectifiquen en via de recurso o
en procedimiento de fiscalizacién o de tutela los dictados por érganos o entes distintos
con competencia en todo el territorio nacional».

b) Si, por el contrario, lo confirma, cabria entender la aplicabilidad de la regla del
articulo 11.1.a) de la LICA (actos en general de Ministros y Secretarios de Estado, salvo
las excepciones del art. 9.1.a) del mismo texto, que no vienen al caso), pero ello entra
en contradiccion con la regla de la letra b), que sensu contrario da a entender que no se
aplica a actos confirmatorios y que, en consecuencia y por una interpretacion légica, si el
legislador hubiese querido que todo acto en resolucion de recurso de estas autoridades
se conociera por la Audiencia Nacional asi lo habria dicho expresamente.

Dicho en otros términos, la expresion actos «en general» de la letra a) no abarca los
actos resolutorios de recurso de la letra b), que solo se refiere a rectificaciones y no a
confirmaciones en via de recurso.

Dado que no hay norma que hable de actos confirmatorios de estas autoridades (si la
hay para 6rganos de la Administracion periférica en el art. 8.3 LICA), deviene nuevamente
de aplicacion la clausula residual del articulo 10.1.m) de la LJCA, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en conjuncion con el articulo 14.1.1.2 del mismo texto legal,
permitiendo en consecuencia atribuir la competencia al Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

VI

La practica judicial, para culminar lo anterior, orienta en los anteriores parametros, si
bien no con la precision ni detalle expuesto.

Asi se sefalé en un supuesto semejante por el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion1.?) en su Sentencia de 14 de noviembre
de 2013 (RJ 2014\181), dirimiendo un conflicto de competencia entre Audiencia
Nacional y Tribunal Superior de Justicia en relacion con un acuerdo de la Junta de



Contratacion de Defensa (adjudicacién de un acuerdo marco), como sehala en su
Fundamento de Derecho 4.°:

«Pues bien, delimitado el objeto del recurso contencioso-administrativo a la
Resolucion de la Junta de Contratacion del Ejército de Tierra de 4 de octubre de 2011,
cuya presidencia la ostenta el Director General de Asuntos Econémicos del Ministerio de
Defensa—exarticulo 2.1.a)delaOrden DEF/2021/2011—, porloqueelactorecurridodebe
entenderse adoptado por un érgano directivo central del Ministerio de Defensa, procede
concluir que la competencia para conocer del recurso contencioso— administrativo
corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de conformidad con lo establecido por los articulos 10.1.m) y 14.1.primera de
la LJRCA, sin que sea de aplicacion al presente supuesto lo previsto por el articulo 11.1.f)
de la citada Ley Jurisdiccional, al no ser objeto del recurso contencioso-administrativo
del que trae causa la presente cuestion de competencia la Resolucion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de 10 de octubre de 2011, como ha
quedado expuesto».

En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 3.2) nam. 449/2021, de 5 de abril
(JUR 2021\141165), relativo a desestimacion presunta del recurso de alzada contra el
acuerdo de la Junta de Contratacion del Ministerio de Justicia adjudicando un contrato
de servicios, declara lo siguiente en el Fundamento de Derecho Unico, in fine:

«Ya en este punto, es de notar que se impugna la desestimacion presunta del recurso
de alzada contra determinado acuerdo de la Junta de Contratacion del Ministerio de
Justicia en cuanto 6rgano de contratacion de acuerdo con las previsiones del articulo 2
de la Orden JUS/634/2015, de 6 de abril (RCL 2015, 525) y del articulo 323.4 de la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Plblico, estando presidido en las fechas de autos
dicho 6rgano por un Subdirector General del Ministerio de Justicia. En suma, el acto
recurrido —a efectos de la competencia judicial para su enjuiciamiento— viene dado
por una resolucién de la Junta de Contratacién cuyo rango es inferior al de Ministro
y Secretario de Estado, por cuya razon la competencia para conocer del presente
recurso contencioso no corresponde a esta Sala de la Audiencia Nacional segln las
normas establecidas en el articulo 11 de la LJ, sino al Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en virtud de lo dispuesto en el
articulo 10.1.m) de la misma LJ, a cuyo Tribunal deberan remitirse las actuaciones para
que ante el mismo siga el curso del proceso previo emplazamiento de las partes por el
término legal (articulo 7.3 de la LJ)».

Por ende, la competencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid fue pacifica para
el mismo en su Sentencia nim. 358/2020, de 15 de julio (JUR 2020\278803), dirigido
frente un acto de la Junta de Contratacion del Ministerio de Cultura y Deporte (aprobacion
de pliegos) contra el que se planted alzada ante su Subsecretario, desestimada ésta por
silencio.

Vil

Delimitado lo precedente, el concreto acto por el que se nos consulta, relativo a
un acuerdo de exclusion de la Junta no susceptible de recurso especial, debe tenerse
—conforme los anteriores parametros— por tramite cualificado en la medida en que



impide al licitador la continuacion en el procedimiento, y al referirse a la fase de
adjudicacion y no al ejercicio de prerrogativas exorbitantes en la de ejecucion, no pone
fin a la via administrativa, por lo que es susceptible de alzada ante la Ministra, recurso
que debera resolver el Subsecretario por delegacion de la misma.

La resolucion de la alzada, de ser confirmatoria, debera dar pie de recurso ante
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, asi como si el recurso se desestima por
silencio (sin perjuicio de la obligacion legal de resolver); en el caso de rectificarse el
criterio de la Junta el recurso de la resolucion de alzada debe dar pie jurisdiccional ante
la Audiencia Nacional.

En virtud de lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Los actos de la Junta de contratacion que ponen fin a la via administrativa
son exclusivamente, por los razonamientos anteriores, los comprendidos en el
articulo 190 de la LCSP, cabiendo contra los mismos recurso de reposicion y ulterior
impugnacion jurisdiccional ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Segunda. Los restantes actos, y singularmente los del proceso de adjudicacion del
contrato, incluyendo la aprobacion de Pliegos, adjudicaciones, exclusiones y actos de
tramite cualificados en la adjudicacion, no ponen fin a la via administrativa, pudiendo
ser en consecuencia recurridos en alzada ante Ministra o Secretarios de Estado segln
de quién provenga el contrato, resolviéndose los primeros por el Subsecretario por
delegacion y los segundos por los propios Secretarios de Estado directamente.

De ser confirmatoria la resolucion de la alzada, resultard competente el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid; de ser rectificativa, la Audiencia Nacional.

Tercera. El caso concreto que se nos somete a consulta debe encuadrarse en la
categoria de la conclusion anterior.

Es cuanto nos cumple informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordara lo que mejor
proceda.



DERECHO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR

9.22 APLICACION DE SANCIONES DE LA UNION EUROPEA FRENTE A INTERESES RUSOS POR LA
INVASION DE UCRANIA

Consulta sobre la aplicacion, en la Zona Especial Canaria, de las medidas impuestas
por la Union Europea frente a intereses rusos como consecuencia de la invasion de
Ucrania. Los beneficios fiscales derivados de la inscripcion en el Registro Oficial de
Entidades de la Zona Especial Canaria deben entenderse incluidos en el concepto
de «fondos o recursos econémicos» del articulo 2 del Reglamento (UE) 269/2014 del
Consejo, de 17 de marzo de 2014.*

ANTECEDENTES

1.°) ElConsorcio de la Zona Especial Canaria formula consulta sobre los efectos que,
en el funcionamiento de dicha Zona Especial, pueden tener las sanciones acordadas por
la Union Europea frente a intereses rusos como consecuencia de la invasion de Ucrania
por Rusia. El Consorcio también solicita informe sobre la forma de proceder, ante tales
sanciones, respecto de entidades relacionadas con ciudadanos rusos incluidos en
la lista de embargos de la Unién Europea que, o bien soliciten autorizacion previa e
inscripcion en el Registro Oficial de Entidades de la Zona Especial Canaria (ROEZEC), o
bien ya figuren inscritas en dicho Registro.

2.°) LaAbogada del Estado coordinadora del convenio de asistencia juridica suscrito
con el Consorcio de la Zona Especial Canaria eleva consulta a este Centro Directivo
sobre las anteriores cuestiones, adjuntando la correspondiente propuesta de informe
en el que, previas las consideraciones juridicas pertinentes, formula las siguientes
conclusiones:

«Primera. La aplicacion de las medidas restrictivas establecidas en el articulo 2
del Reglamento (UE) n.° 269/2014 del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativo a la
adopcion de medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la
integridad territorial, la soberania y la independencia de Ucrania, no precisa, a priori, de
un previo procedimiento de declaracion, al tratarse de una actividad de ejecucion que
puede y debe efectuarse de oficio por la autoridad competente.

1 Informe emitido el 26 de abril de 2022 por D.? Raquel Ramos Vallés, Subdirectora General de
Informes de la D. G. de Consultivo.



En relacion con las situaciones juridicas de los bienes de las personas incluidas en
el anexo | que posibilitan la aplicacién de la medida restrictiva, por «tenencia» debe
entenderse el estado o situacion que describe el articulo 430, inciso inicial, del Cédigo
Civil (tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona»); por «control»,
la capacidad o facultad de influir de manera relevante en las decisiones estratégicas
sobre la actividad o funcionamiento de una entidad; en relacion con la propiedad,
las transmisiones de bienes y derechos hechas con el propésito de eludir la medida
establecida en el articulo 2 del Reglamento, caracteristicamente instrumentadas
mediante negocios fiduciarios, no impiden la aplicaciéon de aquella.

En relacion con los fondos o recursos econdmicos sobre los que deba recaer la
medida restrictiva, aquellos vienen definidos en el articulo 1 del Reglamento, si bien
los fondos estan definidos de forma amplisima, no exhaustiva, incluyendo activos y
beneficios financieros de cualquier naturaleza. Las medidas restrictivas del articulo 2.2
del Reglamento tienen como objeto impedir la puesta a disposicién directa o indirecta,
asi como la utilizacién en beneficio de las personas o entidades incluidas en el anexo |
de cualquier fondo o recurso econdémico.

Segunda. Los beneficios fiscales derivados de la inscripcion en el ROEZEC deben
entenderse incluidos en los «fondos o recursos econdémicos» a que se refiere el articulo 2
del Reglamento.

Respecto de las empresas cuya propiedad, tenencia o control corresponda a
personas o entidades incluidas en el anexo | del Reglamento, que ya estén inscritas
en el ROEZEC, debe revocarse dicha inscripcion, mediante la revision de oficio del
articulo 106 de la LPAC.

Respecto de las empresas cuya propiedad, tenencia o control corresponda a personas
o entidades incluidas en el anexo | del Reglamento, que soliciten la autorizacién previa
a la inscripcion en el ROEZEC, la misma debe ser denegada por el Consejo Rector del
Consorcio de la ZEC, ya que conceder dicha autorizacién contravendria las medidas
restrictivas impuestas en el articulo 2 del Reglamento.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se formula consulta, en primer lugar, sobre la incidencia en el funcionamiento de
la Zona Especial Canaria de las sanciones impuestas por la Union Europea frente a
intereses rusos como consecuencia de la invasién de Ucrania. En concreto, se solicita
informe sobre si los beneficios fiscales que concede la inscripcidn en el Registro Oficial
de Entidades de la Zona Especial Canaria (ROEZEC) pueden entenderse incluidos en
el concepto de «fondos o recursos econémicos» a los que se refiere el articulo 2 del
Reglamento (UE) 269/2014 del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativo a la adopcion
de medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaben o amenazan la integridad
territorial, la soberania y la independencia de Ucrania.

Este Centro Directivo ya ha examinado en anteriores ocasiones la naturaleza y el
ambito objetivo de aplicacion del citado Reglamento (UE) 269/2014, modificado
por el Reglamento (UE) 2022/259 del Consejo, de 23 de febrero de 2022, y por el
Reglamento (UE) 2022/330 del Consejo, de 25 de febrero de 2022. En el informe



de 14 de marzo de 2022 (Ref. A. G. Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica 2/2022, R. 277/2022), expresamente citado en el borrador de informe
gue se eleva a consulta, se efectuaron, al efecto, las siguientes consideraciones:

«1. Naturaleza del Reglamento.

Utilizando los conceptos o categorias del Derecho espaiiol, el reglamento puede
conceptuarse como «ley singular» en el sentido de «ley de caso Unico», definida como
«aquella dictada en atencién a un supuesto de hecho concreto y singular, que agota su
contenido y eficacia en la adopcién y ejecucion de la medida tomada por el legislador
ante ese supuesto de hecho, aislado en la ley singular y no comunicable a ningln
otro» (sentencias del Tribunal Constitucional de 19 de noviembre de 1986, 4 de junio
de 2013y 26 de abril de 2018). Partiendo de esta caracterizacion, y teniendo en cuenta la
concreta determinacion del contenido de la medida (art. 2.1 del Reglamento completado
con las definiciones del articulo 1) y la determinacion de las personas fisicas, juridicas,
entidades y organizaciones incluidas en el anexo | de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 3, ha de entenderse que la Unica actividad que se requiere no es la propia de
un procedimiento declarativo, esto es, de un procedimiento contradictorio en el que,
tras los pertinentes actos de instruccion, se declare la imposicion de la medida, sino,
distintamente, de un procedimiento de ejecucion: la medida restrictiva ya determinada
subjetivamente (en cuanto a sus concretos destinatarios) y objetivamente (en cuanto
a su contenido, por referencia a los bienes y derechos inmovilizados) ha de hacerse
efectiva realizando los actos, juridicos y materiales, precisos, reconduciéndose asi esta
actividad a las actuaciones de ejecucion a que se refieren los articulos 97 y siguientes
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC).
Dicho en otros términos, la resolucion a que se refiere el inciso final del articulo 97.1 de
la citada Ley —resolucion que sirve de fundamento a la actuacion de ejecucion—, esta
constituida por el propio Reglamento.

El criterio que aqui se mantiene —la aplicacion de la medida restrictiva que establece
el articulo 2 del Reglamento no precisa de un procedimiento declarativo sino que se
reconduce directamente a un procedimiento de ejecucion— viene a quedar confirmado
por su Considerando 8, desde el momento en que en la determinacion de las personas
fisicas o juridicas, entidades u organismos destinatarios de la medida se ha incluido
un tramite de audiencia a fin de que formulen alegaciones y presenten pruebas para
que el Consejo pueda tomarlas en consideracion, por lo que no tendria sentido, una vez
determinadas con esta garantia las personas afectadas por la medida, que tuviera que
seguirse un procedimiento para declarar su imposicion a aquéllas.

Consecuencia de lo anterior, y dado el caracter obligatorio del Reglamento en todos
sus elementos y su configuracion como norma directamente aplicable en todos los
Estados miembros, la realizacion de los actos, juridicos y materiales, necesarios para la
aplicacion de la medida restrictiva han de efectuarse, por las autoridades competentes
en cada caso, de oficio, sin perjuicio, obviamente, de que a los érganos o unidades
integrados en dichas autoridades les deban ser comunicados los oportunos datos si ho
los conociesen.

2. Determinacién de los bienes y derechos sobre los que deba recaer la medida
restrictiva.

El articulo 2 del Reglamento se refiere, como objeto o contenido de la medida
restrictiva, a los fondos y recursos econémicos —definidos, respectivamente, en los



apartados g) y d) de su articulo 1— «cuya propiedad, tenencia o control corresponda a
personas fisicas o juridicas, entidades u organismos, o a personas fisicas o juridicas,
entidades u organismos asociados a ellos, que figuren en el anexo I».

Dado que este precepto alude a tres situaciones —propiedad, tenencia y control—, y
puesto que no se suscita ninguna cuestion sobre el concepto de propiedad (sin perjuicio
de lo que luego se indicara), se estima oportuno precisar los conceptos de «tenencia» y
de «control».

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la «tenencia», cabe razonablemente entender
que con este término se esta aludiendo a lo que en el Derecho espafiol se conceptia
como posesion natural («tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona», articulo 430 del Codigo Civil), no siendo necesario que se trate de lo que se
conceptla como posesion civil («kesa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion de
haber la cosa o derecho como suyos»), y ello en razén de que la finalidad de la medida
consiste en privar al sancionado del uso del bien o derecho y de los rendimientos o
utilidades que le pueda reportar, independientemente de que el hecho posesorio
encuentre o no su fundamento en un titulo juridico que le habilite. Debe precisarse que
la situacion de tenencia que permite la aplicacion de la medida debe tener una cierta
consistencia temporal y no ser meramente esporadica o transitoria.

Por lo que respecta, en segundo lugar, al «control», cabe entender que con este
término se denota la idea de capacidad o facultad de influir de manera relevante en las
decisiones estratégicas sobre la actividad o funcionamiento de una entidad.

Finalmente, y porlo que respecta a la «propiedad», ninguna cuestion especial se suscita
en el caso de que la titularidad del bien o derecho quede acreditada por lo que resulte
de registros que la publiquen. La cuestion se suscita en el caso de que la titularidad que
publique el registro de que en cada caso se trate no corresponda a persona incluida en
el anexo | por haber efectuado ésta un acto o negocio traslativo con la finalidad de eludir
asi la aplicacion de la medida restrictiva, lo que tipica y caracteristicamente tiene lugar
a través del denominado negocio fiduciario, en su modalidad de «fiducia cum amico».

Consiste el negocio fiduciario en «la atribucién patrimonial que uno de los contratantes
llamado fiduciante realiza a favor de otro, llamado fiduciario, para que éste utilice la
cosa o derecho adquirido, mediante la referida asignacion, para la finalidad que ambos
pactaron, con la obligacion de retransmisién al fiduciante o a un tercero cuando se
hubiera cumplido la finalidad prevista» (sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio
de 2001 y 29 de noviembre de 2007).

Definido en los términos indicados el negocio fiduciario, sus efectos no consisten en la
transmisién plena de la propiedad, por lo que, pese a la celebracién de dicho negocio, el
bien o derecho objeto del mismo debe considerarse de propiedad del fiduciante (persona
fisica o juridica incluida en el anexo 1), no impidiendo, por tanto, la efectividad o aplicacion
de la medida restrictiva dispuesta por el articulo 2 del Reglamento. Asi, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, tras declarar completamente abandonada, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, la teoria del doble efecto del negocio fiduciario (sentencias
de 22 de mayo de 1964, 22 de noviembre de 1965, 16 de mayo de 1983, 6 de abril
de 1987 y 8 de marzo de 1988), tiene senalado que «el fiduciario se compromete a
tener la cosa en beneficio del fiduciante, de tal modo que no ostenta una titularidad real,
pues no es auténtico dueno, sino que solo tiene una titularidad formal (en el sentido de
aparente), caracterizandose precisamente la figura de que se trata por predominar el
interés del fiduciante».



Finalmente, interesa destacar la admisibilidad, en el procedimiento de aplicacién
de la medida y en tanto se dispone de los datos o de la informacion que permitan
conocer con la necesaria certeza la titularidad de los bienes o derechos que deban ser
inmovilizados, de su inmovilizacién a titulo provisional o cautelar con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 56.1 de la LPAC, y ello con base en la consideracion de que,
aunque las medidas provisionales a que alude dicho precepto legal estan previstas para
el procedimiento (administrativo) declarativo, la finalidad a que se ordenan concurre
también en el caso de un procedimiento (administrativo) de ejecucion.

En suma, y a modo de recapitulacion de lo dicho, cabe formular las siguientes
conclusiones en lo que a esta parte del informe se refiere:

— La aplicacion de la medida restrictiva establecida en el articulo 2 del Reglamento
no precisa de un previo procedimiento de declaracion, tratadndose, distintamente, de
una actividad de ejecucion que puede y debe efectuarse de oficio por la autoridad que
en cada caso sea competente.

— En relacion con las situaciones juridicas de los bienes de las personas incluidas
en el anexo | que posibilitan la aplicacién de la medida restrictiva, por «tenencia» debe
entenderse el estado o situacién que describe el articulo 430, inciso inicial, del Cédigo
Civil («tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona»); por «control»,
la capacidad o facultad de influir de manera relevante en las decisiones estratégicas
sobre la actividad o funcionamiento de una entidad; en relaciéon con la propiedad,
las transmisiones de bienes y derechos hechas con el propésito de eludir la medida
establecida en el articulo 2 del Reglamento, caracteristicamente instrumentadas
mediante negocios fiduciarios, no impiden la aplicacion de aquélla.»

Dado que la propuesta de informe que se eleva a consulta recoge expresamente las
consideraciones juridicas y las conclusiones formuladas en el anterior informe de este
Centro Directivo de 14 de marzo de 2022, ninguna objecion cabe formular al respecto.

Tampoco procede formular ninguna objecion respecto de las consideraciones de la
propuesta de informe relativas a la inclusion de los beneficios fiscales derivados de la
inscripcion en el ROEZEC en el concepto de «fondos o recursos econdémicos» a que se
refiere el articulo 2 del Reglamento comunitario de continua referencia.

Asi, el articulo 2 del Reglamento (UE) 269/2014 dispone en su apartado 1 que «Se
inmovilizaran todos los fondos y recursos econdémicos cuya propiedad, tenencia o control
corresponda a personas fisicas o juridicas, entidades u organismos asociados a ellos
que figuren en el anexo I». Y anade en su apartado 2 que «No se pondra a disposicién
directa ni indirecta de personas fisicas o juridicas, entidades u organismos, o de
personas fisicas o juridicas, entidades u organismos asociados a ellos, que figuren en el
anexo |, ni se utilizara en su beneficio, ninglin fondo o recurso econémico.»

Por tanto, el Reglamento comunitario no solo acuerda la inmovilizacién de los fondos
0 recursos econdmicos cuya propiedad, tenencia o control ostenten las personas o
entidades que figuren en su anexo | (art. 2.1), sino que también impide que dichos
sujetos puedan disponer, directa o indirectamente, o utilizar en su beneficio cualquier
«fondo o recurso econémico» (art. 2.2. del Reglamento).



El articulo 1 del Reglamento comunitario define, en sus letras d) y g), qué ha de
entenderse por «fondo o recurso econdmicon»:

«d) “recursos econdmicos”: los activos de todo tipo, tangibles o intangibles,
muebles o inmuebles, que no sean fondos, pero que puedan utilizarse para obtener
fondos, bienes o servicios.

g) “fondos”: los activos y beneficios financieros de cualquier naturaleza incluidos en
la siguiente relacién no exhaustiva:

i) efectivo, cheques, derechos dinerarios, efectos, giros y otros instrumentos de pago;

ii) depdsitos en instituciones financieras o de otro tipo, saldos en cuentas, deudas
y obligaciones de deuda;

iii) valores negociables e instrumentos de deuda publicos y privados, tales
como acciones y participaciones, certificados de valores, bonos, pagarés, garantias,
obligaciones y contratos relacionados con productos financieros derivados;

iv) intereses, dividendos u otros ingresos devengados o generados por activos;

v) créditos, derechos de compensacion, garantias, garantias de pago u otros
compromisos financieros;

vi) cartas de crédito, conocimientos de embarque y comprobantes de venta; y
vii) documentos que acrediten una participacion en fondos o recursos financieros».

Pues bien, la definicion legal de «recursos econémicos» incluye cualquier tipo
de activo, tangible o intangible, que pueda utilizarse para obtener fondos, bienes o
servicios, esto es, cualquier activo susceptible de generar beneficios o rendimientos
econdmicos. El legislador comunitario también define el concepto de «fondos» con unos
términos muy amplios, comprensivos de los «activos y beneficios financieros de cualquier
naturaleza», y recoge una relacion no exhaustiva de los activos y beneficios financieros
que, ad exemplum, pueden considerarse como tales fondos, lo que revela la voluntad
del legislador comunitario de ampliar al maximo posible las medidas restrictivas que en
el Reglamento se establecen.

Asi las cosas, los beneficios fiscales derivados de la inscripcion de una empresa o
entidad en el ROEZEC —fundamentalmente, la sujecion al tipo de gravamen especial del 4
por ciento en el Impuesto sobre Sociedades, conforme al articulo 43 de la Ley 19/1994,
de 6 de julio, de modificaciéon del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, y el
reconocimiento de ciertas exenciones tributarias recogidas en los articulos 45 a 47 de
dicha Ley— pueden considerarse «fondos», a los efectos del articulo 1.g) del reglamento
comunitario, en tanto «activos y beneficios financieros de cualquier naturaleza»,
no siendo exhaustiva la relacién de supuestos que el precepto contempla, asi como
también «recursos econdémicos», al constituir indudablemente los beneficios fiscales una
ventaja econdmica que encuentra encaje en el amplio concepto de «recurso econémico»
del articulo 1.d) del Reglamento (UE) 269/2014 (<activos de todo tipo, tangibles e
intangibles, muebles o inmuebles, que no sean fondos, pero que puedan utilizarse para
obtener fondos, bienes o servicios»), pues el reconocimiento de un beneficio fiscal como
es la aplicacién de un tipo de gravamen reducido o el reconocimiento de una exencién
tributaria conlleva un ahorro econémico efectivo para el sujeto pasivo del impuesto
susceptible de ser utilizado para obtener fondos, bienes o servicios.

El anterior criterio queda confirmado por un argumento adicional. No cabe duda,
a la vista del amplio concepto que de fondos y recursos econémicos proporciona el



repetido Reglamento comunitario, de que una subvencidén o ayuda publica encaja en
ambos conceptos, particularmente, en el de «recurso econdémico», sin que, por tanto,
proceda su otorgamiento a personas o entidades relacionadas en el anexo |. Pues bien,
aunque los beneficios fiscales no tienen el caracter de subvencion tal y como declara el
articulo 2.4.g) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS),
ello obedece mas a razones de técnica normativa y de autonomia cientifica (no tendria
sentido que la LGS regulase un extremo propio del Derecho Tributario como es el de las
excepciones y bonificaciones fiscales) que a una razén conceptual. Asi, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo los califica como medidas administrativas de fomento que
participan de la naturaleza de las ayudas publicas (sometidas no a la LGS, sino a la
normativa tributaria en cada caso aplicable). En este sentido, en la sentencia de 14 de
mayo de 1987 (RJ. 1987/3603) el Alto Tribunal afirma lo siguiente:

«Segln hemos explicado en numerosas ocasiones anteriores, los beneficios fiscales
en su muy diversa gama, pueden encuadrarse la mayor parte de las veces como
instrumentos al servicio de una determinada politica sectorial, para coadyuvar a la
consecucion de los fines y al cumplimiento de los objetivos fijados en cada caso.

Desde una perspectiva juridica, ello significa que las exenciones, bonificaciones o
reducciones de los tributos constituyen modalidades de la actividad administrativa de
fomento, con signo positivo y contenido econémico, en su cualidad de ventajas financieras
y a cargo del erario publico, que implican una ayuda indirecta al beneficiario mediante el
abaratamiento del coste de produccion o de los margenes de comercializacion enla misma
medida en que se dejen de percibir o se devuelvan, total o parcialmente, determinados
impuestos. —Sentencias de 19 y 23 de junio, 19 de septiembre 1986 (RJ 1986\3426
y RJ 1986\5085); 13 y 27 de marzo de 1987 (RJ 1987\1933, RJ 1987\2092 y
RJ 1987\2093), entre otras—.»

Como senala el Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de marzo
de 1988 (RJ. 1988\1644), «desde una perspectiva juridica las exenciones, bonificaciones
o reducciones de los tributos constituyen modalidad de la actividad administrativa de
fomento, que implica una ayuda directa al beneficiario, en la misma medida en que se
dejan de percibir total o parcialmente determinados impuestos, y por ello el disfrute de
un beneficio». En fin, «los beneficios tributarios constituyen muy frecuentemente una
modalidad de la funcién administrativa de fomento con un contenido econémicoy un signo
positivo» (sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1987 —RJ 1987\2092—).

Definidos los beneficios fiscales por la jurisprudencia del Tribunal Supremo como
ayudas o beneficios con contenido econémico y signo positivo que otorgan ventajas
financieras al beneficiario, y que, ademas, constituyen una modalidad de la actividad
administrativa de fomento, como acontece caracteristicamente con las subvenciones o
ayudas publicas, no tendria sentido que entre los «fondos» y los «recursos econémicos»
gueden comprendidas las subvenciones o ayudas publicas, sin que, por tanto, puedan
otorgarse a las personas y entidades relacionadas en el anexo | y que, en cambio,
pueda mantenerse la aplicacion de exenciones o bonificaciones fiscales cuando estas
Gltimas resultan ser un concepto muy proximo al de aquéllas, al constituir unas y otras
modalidades de la actividad administrativa de fomento, suponiendo la concesion de
ventajas econémicas. Por todo ello, no cabe duda de que los beneficios fiscales derivados
de la inscripcion de una empresa o entidad en el ROEZEC han de entenderse incluidos
en el concepto de «recurso econémico» del articulo 1.d) del Reglamento (UE) 269/2014.



La segunda de las cuestiones sobre las que se solicita informe es la relativa a la
forma de proceder frente a empresas y entidades relacionadas con los ciudadanos rusos
incluidos en la lista de embargos de la Union Europea, en dos momentos temporales
distintos: en primer lugar, cuando dichas empresas o entidades soliciten autorizacién
previa e inscripcion en el ROEZEC; y, en segundo lugar, cuando las entidades en cuestion
ya figuran inscritas en el ROEZEC.

Este Centro Directivo comparte las conclusiones de la propuesta de informe que se
eleva a consulta, con arreglo a las cuales:

— En el primer caso —empresas y entidades relacionadas con ciudadanos rusos
incluidos en la lista de embargos de la Unién Europea, que solicitan su autorizacion previa
e inscripcion en el ROEZEC— procede, previo tramite de audiencia a los interesados, y
sin perjuicio de la posibilidad de adoptar medidas cautelares o provisionales al amparo
del articulo 56.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdan de las Administraciones Publicas (LPAC), la denegacion de la autorizacién previa
e inscripcion por el Consejo Rector del Consorcio de la ZEC, dada la aplicacion directa de
las medidas restrictivas que el articulo 2 del Reglamento comunitario impone de oficio
a las autoridades competentes.

— En el segundo caso —empresas o entidades relacionadas con ciudadanos rusos
incluidos en la lista de embargos de la Union Europea, ya inscritas en el ROEZEC—
procede la revocacion de oficio de las respectivas inscripciones, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 106 de la LPAC, al amparo del articulo 47.1.f) de la LPAC, bien
que se trate de una causa de invalidez no originaria sino sobrevenida. Sancionando
este Ultimo precepto como causa de nulidad de pleno derecho el caso de un acto
administrativo por el que se adquieren facultades o derechos cuando se carecen de
los requisitos esenciales para su adquisicion, la medida impuesta por el Reglamento
comunitario se traduce en la falta o carencia de un requisito esencial para mantener la
titularidad del derecho reconocido por la inscripcion en el ROEZEC.

Efectivamente, dado que la inscripcion en el ROEZEC genera el derecho a disfrutar,
con caracter indefinido, los beneficios fiscales previstos en la Ley 19/1994, acreditada la
procedencia de aplicar las medidas restrictivas del articulo 2 del Reglamento comunitario
sobre determinada empresa o entidad ya inscrita en el ROEZEC, la materializacion de
dicha medida restrictiva requiere, como presupuesto material y legal necesario, la previa
revocacion de la inscripcion de la que deriva el derecho a percibir unos beneficios fiscales
que, desde la entrada en vigor del Reglamento comunitario, no procede reconocer.

La entrada en vigor del Reglamento determina, para las empresas o entidades
inscritas que resulten afectadas por las medidas restrictivas de la Union Europea, la
improcedencia de seguir disfrutando de los beneficios fiscales derivados de su inscripcion
en el ROEZEC. Por ello, y aunque, como se ha indicado, el Reglamento (UE) 269/2014
ha de ser aplicado directamente y de oficio por la autoridad nacional competente, en el
supuesto que se examina dicha aplicacién precisa, para su efectividad, la anulacion de
la inscripcion que, en el Derecho interno, sirve de presupuesto para el disfrute de los
beneficios fiscales en cuestion.

Conviene precisar que la anulacién de oficio de la inscripcion en el ROEZEC no
producira efectos retroactivos, por lo que las empresas y entidades cuya inscripcion
se anule (por carecer, desde la entrada en vigor del reglamento comunitario, de los



requisitos esenciales para la adquisicion del derecho a los beneficios fiscales (art. 47.1.f)
de la LPAC)), dejaran de ser beneficiarias de las bonificaciones y exenciones tributarias
de la Ley 19/1994 a futuro, pero no deberan devolver las cantidades en las que dichos
beneficios fiscales se hayan concretado en el pasado. Dicho en otros términos, la
aplicacién del reglamento comunitario tendrd, respecto de las empresas o entidades
ya inscritas en el ROEZEC que resulten afectadas por las medidas restrictivas que en
dicho reglamento se establecen, una retroactividad de grado minimo, conllevando la
prohibicién de percibir beneficios fiscales desde su entrada en vigor, pero sin afectar a
situaciones agotadas o consumadas.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2003 (Ar. 5421) declara, a este
respecto, lo siguiente:

«De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional que arranca de la
sentencia 6/1986, de 4 de febrero, y se recoge en la jurisprudencia de esta
Sala (sentencias del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1994, 22 de junio
de 1994, 5 de febrero de 1996 y 15 de abril de 1997, ha de distinguirse entre una
retroactividad de grado maximo —cuando se aplica la nueva norma a la relacion
o situacién basica creada bajo el imperio de la norma antigua y a todos sus efectos
consagrados 0 no—, una retroactividad de grado medio —cuando la nueva norma se
aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero aliin no consumados o agotados— y
una retroactividad de grado minimo —cuando la nueva norma solo tiene efectos para
el futuro aunque la relacién o situacién basica haya surgido conforme a la anterior—.
Esta retroactividad de caracter minimo es excluida por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo de la retroactividad en sentido propio, ya que la norma afecta a
situaciones o relaciones juridicas actuales no concluidas (sentencias del Tribunal
Constitucional 42/1986, 99/1987, 227/1988, 210/1990 y 182/1997, entre otras, y
sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de
mayo de 1999, entre otras muchas)».

Estableciendo el Reglamento (UE) una serie de medidas restrictivas sobre las
personas fisicas o juridicas incluidas en su Anexo | —identificadas como responsables
de acciones que menoscaben o amenacen la integridad territorial, la soberania y la
independencia de Ucrania—, medidas que, en el caso que nos ocupa, conllevan la pérdida
de los beneficios fiscales previstos en la Ley 19/1994, la previa inscripcion de dichas
personas en el ROEZEC no permite apreciar la existencia de un derecho adquirido que
impida la aplicacion de las medidas restrictivas aprobadas por el legislador comunitario,
pues ello implicaria privar de eficacia al reglamento comunitario y permitir el indebido
disfrute de beneficios fiscales por quienes, desde un determinado momento, y por una
decision normativa, han dejado de ser merecedores de tales beneficios.

Como se ha indicado en anteriores ocasiones (informe de 24 de enero de 2012, ref.
AEH Servicios Juridicos Periféricos 1/12, R. 30/12), no cabe apreciar la existencia de
un derecho adquirido por quien incurra en el supuesto de hecho descrito en una nueva
norma que modifica la situacion preexistente con base en una razon justificada y objetiva
del legislador, y frente a la que no puede reconocerse un derecho al mantenimiento
de la condicién de beneficiario basada en la situacion y normativa anteriores. Con cita
de los dictdmenes de 11 de diciembre de 2000 (ref. A. H. Patrimonio 43/00) y de 27
de marzo de 2006 (ref. A. G. Servicios Juridicos Periféricos 2/06), se indicaba en el
citado informe de 14 de enero de 2012 que, «a efectos de determinar la incidencia
de una modificacién legislativa en situaciones juridicas preexistentes, es tradicional



distinguir entre situaciones juridicas objetivas y situaciones juridicas subjetivas. Las
primeras, en cuanto fijadas directamente por la ley que configura asi un determinado
status juridico, siguen, salvo prevision expresa en norma de derecho transitorio o
intertemporal, las vicisitudes de la propia ley que las determind, de forma que si dicha
ley es modificada (o derogada) por otra posterior, las referidas situaciones objetivas se
rigen por esta Ultima norma, sin que pueda esgrimirse derecho alguno frente a una
modificacién normativa (principio de eficacia inmediata de la ley). Las segundas —
situaciones juridicas subjetivas—, determinadas en su contenido y extension por un acto
0 negocio juridico y no directamente por la ley, que se limita a hacer posible la realizacién
de dicho acto o negocio, se rigen, salvo prevision legal en contrario, por la norma a cuyo
amparo se celebré el acto o negocio en cuestion, que no puede ser afectado por la
norma posterior (principio de permanencia normativa o regla ne varietur)». Pues bien,
la situacién juridica del titular de los beneficios fiscales previstos en la Ley 19/1994 es,
como facilmente se comprende, una situacion juridica objetiva que sigue las vicisitudes
de la ley que la regula, por lo que si ésta resulta modificada o afectada por otra norma
posterior (en este caso, el Reglamento comunitario), tal situacion juridica pasa a regirse
por esta Ultima, sin que sea dbice la previa inscripcion en el ROEZEC, que procede
revisar de oficio para posibilitar la aplicacion de las medidas restrictivas impuestas en
el reglamento comunitario.

En consideracion a lo expuesto, la Abogacia General del Estado— Direccion del
Servicio Juridico del Estado confirma el criterio del borrador de informe que se eleva a
consulta y, en su virtud, formula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. De acuerdo con las consideraciones efectuadas en el fundamento juridico
| del presente informe, los beneficios fiscales derivados de la inscripcién en el Registro
Oficial de Entidades de la Zona Especial Canaria deben entenderse incluidos en el
concepto de «fondos o recursos econémicos» del articulo 2 del Reglamento (UE) 269/2014
del Consejo, de 17 de marzo de 2014, relativo a la adopcion de medidas restrictivas
respecto de acciones que menoscaben o amenazan la integridad territorial, la soberania
y la independencia de Ucrania.

Segunda. Respecto de las entidades relacionadas con ciudadanos rusos incluidos
en la lista de embargos de la Unién Europea que soliciten su autorizaciéon previa e
inscripcion en el Registro Oficial de Entidades de la Zona Especial Canaria procede,
previo tramite de audiencia a los interesados, y sin perjuicio de la posibilidad de adoptar
medidas cautelares o provisionales al amparo del articulo 56.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las Administraciones
Pdblicas, la denegacion de la autorizacion previa e inscripcion por el Consejo Rector
del Consorcio de la Zona Especial Canaria, dada la aplicacién directa de las medidas
restrictivas que el articulo 2 del reglamento comunitario impone de oficio a las
autoridades competentes.

Tercera. Cuando dichas entidades ya se encuentren inscritas en el Registro Oficial
de Entidades de la Zona Especial Canaria la efectividad de las medidas restrictivas
impuestas en el reglamento comunitario exige la previa revision de oficio de la inscripcion,
sin que la anulacién de dicha inscripcién tenga efectos retroactivos.



FUNCION PUBLICA

CUESTIONES DIVERSAS

10.22 DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS EN PRACTICAS. COINCIDENCIA ENTRE EL CURSO SELECTIVO
Y EL EMBARAZO

Cuestiones relativas a la situacion de las funcionarias en practicas embarazadas. En
funcién de unainterpretacion literal, sistematica, l6gica y finalista del TRLEBEP, adaptada
a la realidad juridica y social del tiempo en que debe ser aplicado, debe reconocerse
a los funcionarios en practicas la condicion de empleados publicos que disfrutan de
los derechos establecidos en el articulo 14 del citado texto legal, con las adaptaciones
que sean adecuadas a su condicion de funcionarios en practicas. En particular, las
funcionarias en practicas ostentan los permisos por riesgo durante el embarazo,
lactancia y parto que regulan los articulos 48 y 49 del TRLEBEP. En consecuencia,
cuando las practicas consistan en un curso formativo de seleccion, las funcionarias
tendran derecho a un descanso obligatorio de seis semanas, transcurrido el cual y hasta
completar las dieciséis semanas de permiso, deberan asistir al curso formativo con las
adaptaciones que sean pertinentes para conciliar su maternidad con la obligatoriedad
de asistencia al curso. Solo para el caso de que esto no fuera posible, podran participar
en el curso selectivo correspondiente a la siguiente convocatoria conservando mientras
tanto el derecho a las retribuciones propias de los funcionarios en practicas.*

La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado ha examinado,
al amparo de lo dispuesto en la Instrucciéon 3/2010, de 17 de mayo, sobre identificacion y
tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estadoy actuacion procesal
y consultiva de los Abogados del Estado, su propuesta de informe sobre determinadas
cuestiones relativas a la situacion de las funcionarias en practicas embarazadas. En
relacion con dicha consulta, este Centro Directivo emite el siguiente informe.

ANTECEDENTES

1. El 11 de enero de 2022 la Subdireccion de Aprendizaje del Instituto Nacional
para la Administracion Publica (INAP) elevé consulta a la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica en los siguientes términos:

«El 15 de diciembre de 2021 se recibe solicitud adjunta de XXXXXXXXXXXXXXX, con
DNI XXXXXXX, de aplazamiento de su participacion en el curso selectivo del Cuerpo

1 Informe emitido el 10 de febrero de 2022 por D.? M6nica Moraleda Saceda, Subdirectora General de
Coordinacion y Apoyo de los Servicios Consultivos de la D. G. de Consultivo.



Superior de Sistemas y Tecnologias de la Informacién de la Administracién General del
Estado (CSSTIAE), tal y como esta previsto en la resoluciéon de 14 de diciembre de 2021
de la Directora General del Instituto Nacional de Administraciéon Pablica por la que se
convoca y regula el curso Selectivo del Cuerpo Superior de Sistemas y Tecnologias de la
Informacion de la Administracion del Estado.

La interesada alega que, tras haber superado la fase de oposicion del Cuerpo
Superior de Sistemas y Tecnologias de la Informacion de la Administracion General
del Estado y debiendo superar el curso selectivo correspondiente, la situacion de su
nombramiento como funcionaria en practicas coincidiria con su situacién particular de
embarazo, posterior parto y licencia de maternidad. Tras informarle de la posibilidad
de que el INAP emita una resolucion de adaptacion del curso selectivo durante las
6 semanas obligatorias del permiso de maternidad, tal y como se viene realizando
en los (ltimos anos, la interesada considera el periodo de adaptacion previsto como
un plazo insuficiente por lo que senala la imposibilidad de asistencia al curso por
causa de fuerza mayor en funcién de su préxima situacion de maternidad, de acuerdo
con la prevision del articulo 24.2 del Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administraciéon general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo
y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion general del
Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, asi como otras posibles
sentencias sobre la materia.

A efectos de resolver dicha solicitud, junto con otras recibidas por otras funcionarias
en practicas embarazadas, se plantean las siguientes cuestiones para su consideracion
juridica a efectos de que el 6rgano gestor pueda adoptar las medidas oportunas
conforme a derecho:

— En primer lugar, la consideracion de embarazo/parto/licencia de maternidad como
una causa de fuerza mayor que pueda justificar el aplazamiento del curso selectivo, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
y que sirva como base para justificar la resoluciéon de aplazamiento del curso selectivo.

Es decir, si cabe en derecho la posibilidad de posponer la participacion de la
funcionaria en practicas en el curso selectivo que comienza estos dias hasta el siguiente
que organice el INAP.

Para ello, se remite el borrador de Resolucion de aplazamiento del curso selectivo
que se ha firmado hasta ahora.

— En segundo lugar, la posibilidad de ampliar la resolucién de adaptacion del curso
selectivo mas alla del periodo obligatorio de baja por maternidad de 6 semanas para
ampliarlo a las 16 semanas previstas con caracter general en la normativa, siguiendo
la medida 2 del Eje 3 sobre «Condiciones de trabajo y desarrollo profesional» del Ill Plan
de igualdad de la Administracion General de Estado, aprobado por Resolucién de 29 de
diciembre de 2020 de la Secretaria General de Funcién Publica.

Para ello, se remite el borrador de Resolucion de adaptacion del curso selectivo de 8
semanas que se ha venido firmando en el INAP hasta ahora, en el que se considera la
posibilidad de poder ampliar el plazo a las 16 semanas posteriores a la fecha del parto.»

2. Enrespuesta a esta consulta, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Hacienda
y Funcién Pdblica elabord un proyecto de informe en el que, con base en los hechos que



le fueron remitidos y en los fundamentos juridicos que estimé pertinentes, formulé la
siguiente conclusion:

«. El permiso por nacimiento previsto en el EBEP para los funcionarios de carrera
no resulta de aplicacién, ni directamente, ni por via supletoria, a las funcionarias en
practicas.

Il. El embarazo no es una causa de fuerza mayor en sentido estricto a los efectos
del aplazamiento del curso selectivo previsto en el articulo 24 del RD 364/1995, de 10
de marzo.

Ill. No obstante lo anterior, cabe la aplicacion analdgica del articulo 24 del
RD 364/1995, de 10 de marzo a la situacion de embarazo y proxima maternidad,
procediendo el aplazamiento previsto para causas de fuerza mayor, pero siempre y
cuando, de superarse el curso, la interesada pueda disfrutar con caracter retroactivo de
los derechos de antigliedad y econémicos que correspondan a sus comparneros desde
la fecha en que estos finalicen el curso selectivo en el que ella no pudo participar y
adquieran la condicion de funcionarios de carrera.

IV. La Administracién puede, desde luego, optar por la adaptacion del curso
selectivo a las necesidades de la funcionaria en practicas a fin de que pueda realizarlo
a pesar de su situacion de embarazo y proxima maternidad, pero ello no puede suponer
un reconocimiento encubierto y fraudulento del permiso por nacimiento que la norma
solo reconoce respecto de los funcionarios de carrera.»

3. Dada la trascendencia de la cuestién suscitada, la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica elevo consulta a la Abogacia General del
Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado al amparo del articulo 27 del Real
Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Servicio
Juridico del Estado, a efectos de que confirme o modifique el criterio expuesto en su
proyecto de informe.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La funcionaria a que la consulta se refiere no es aln funcionaria de carrera al no
haber completado las practicas. El texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (en
adelante, TRLEBEP) dispone en su articulo 62 que:

«1. Lacondicién de funcionario de carrera se adquiere por el cumplimiento sucesivo
de los siguientes requisitos:
a) Superacion del proceso selectivo.

b) Nombramiento por el 6rgano o autoridad competente, que sera publicado en el
diario oficial correspondiente.

¢) Acto de acatamiento de la Constitucién y, en su caso, del Estatuto de Autonomia
correspondiente y del resto del Ordenamiento Juridico.

d) Toma de posesion dentro del plazo que se establezcanr.



De acuerdo con el articulo 62 del TRLEBEP transcrito, el primer requisito para ser
funcionario de carrera es la «superacion del proceso selectivo». En relacién con este
requisito, el articulo 61 del TRLEBEP prevé en su apartado quinto que «para asegurar la
objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas podran completarse
con la superacion de cursos, de periodos de practicas, con la exposicion curricular por los
candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacion de entrevistas. Igualmente
podran exigirse reconocimientos médicos.» Segln, pues, la normativa basica estatal,
los periodos de practicas pueden configurarse por la normativa de desarrollo como
complemento del proceso de seleccion de los funcionarios de carrera.

Esta es precisamente la consideracion que las practicas tienen en la resolucion de 30
de julio de 2020, de la Secretaria General de Funcién Publica, por la que se convoca
proceso selectivo para el Cuerpo Superior de Sistemas y Tecnologias de la Informacion
de la Administracién General del Estado, cuya base segunda prevé que el proceso de
seleccion incluira la superacion de un curso selectivo como parte indispensable para
poder nombrar funcionarios de carrera a los aspirantes que hayan superado la fase de
oposicion y de concurso-oposicion.

En la medida en que la funcionaria a que la consulta se refiere no ha completado
aln el proceso selectivo, no ha adquirido la condicion de funcionaria de carrera de la
Administracion General del Estado.

A la vista de que la interesada no es funcionaria de carrera, procede examinar si
los funcionarios en practicas ostentan los derechos que el TRLEBEP reconoce a los
empleados publicos y, en particular, si ha de reconocerse a los funcionarios en practicas
los permisos por lactancia y por motivos de conciliaciéon de la vida personal, familiar
y laboral, regulados en los articulos 48 y 49 del citado texto legal. La respuesta es
afirmativa en atencién a las siguientes razones ponderadas en su conjunto.

1.2) Porque la interpretacion literal y sistematica del TRLEBEP conducen a esta
conclusion.

Resulta significativo que los funcionarios en practicas sean llamados «funcionarios» y
no «aspirantes en practicas». Esta circunstancia es, por si misma, reveladora del caracter
de «empleado publico» del funcionario en practicas.

Aun cuando el articulo 8 del TRLEBEP no cite a los funcionarios en practicas entre las
clases de empleados publicos que enumera en su apartado segundo, no puede dudarse
de que los funcionarios en practicas encajan en la definicion de «empleado publico»
establecida en el articulo 8.1 de dicho texto legal, conforme al cual «son empleados
plblicos quienes desempenan funciones retribuidas en las Administraciones Plblicas
al servicio de los intereses generales». De acuerdo con esta definicion, son dos las
circunstancias que deben concurrir en una persona para ser «empleado publico»: por
una parte, ha de desempeiar funciones en la Administraciéon Publica y, por otra parte,
estas funciones han de serle retribuidas.

Pues bien, en cuanto a la primera de las circunstancias indicadas (realizar funciones
para la Administracion Publica), puede afirmarse que los funcionarios en practicas
desarrollan funciones (definidas como «tareas» por el diccionario de la Real Academia
Espafiola) en la Administracién Publica. Esto es asi de manera indiscutible cuando



las practicas suponen el desempeno de las funciones propias del puesto del grupo o
subgrupo al que el funcionario en practicas aspira a ingresar. Y también lo es cuando
las practicas consisten en la superacion de un curso selectivo, pues el funcionario en
practicas esta realizando una funcion o tarea (la de formarse) que, sin perjuicio de que
redunde también en su propio interés, se hace en beneficio de la Administracion a fin
de garantizar que el funcionario esté preparado para realizar satisfactoriamente los
cometidos propios del Cuerpo al que aspira a ingresar. Asi sucede en el caso examinado,
en el que el curso selectivo en que las practicas consisten esta dirigido a la «adquisicién
por el funcionario de los conocimientos, aptitudes y habilidades en orden a la preparacion
especifica para el ejercicio de sus funciones en la Administracién», segln la resolucién
de la Directora General del Instituto Nacional de la Administracién Pdblica por la que se
convoca y regula el XXVII Curso Selectivo del Cuerpo Superior de Sistemas y Tecnologias
de la Informacion de la Administracion del Estado.

Por lo que se refiere a la concurrencia de la segunda circunstancia, los funcionarios en
practicas perciben de la Administracion la correspondiente retribucion durante el periodo
de practicas. A esta retribucion hace referencia el propio TRLEBEP en su articulo 26,
conforme al cual «las Administraciones Publicas determinaran las retribuciones de los
funcionarios en practicas que, como minimo, se corresponderan a las del sueldo del
Subgrupo o Grupo, en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo, en que aspiren a
ingresar. En el caso de la Administracion General del Estado, el Real Decreto 456/1986,
de 10 de febrero, fija las retribuciones de sus funcionarios en practicas.

Al concurrir en los funcionarios en practicas las notas definidoras del concepto de
«empleado pulblico» que establece el articulo 8.1 del TRLEBEP, ha de concluirse que los
funcionarios en practicas son «empleados publicos» a los efectos del TRLEBEP.

Buena prueba de ello es que, desde un punto de vista sistematico, el articulo 26 del
TRLEBEP, que se acaba de citar, se integra en el Capitulo lll, sobre «derechos retributivos»,
del Titulo Il del TRLEBEP relativo a «derechos y deberes; cédigo de conducta de los
empleados publicos», y va precedido de los Capitulos |, dedicado a «los derechos de
los empleados publicos» (arts. 14 y 15), y Il sobre «derechos a la carrera profesional
y promocioén interna» (arts. 16 a 20). Si el TRLEBEP regula las retribuciones de los
funcionarios en practicas dentro del Titulo que dedica a los derechos y deberes de los
empleados plblicos es porque los considera «empleados pUblicos».

Siendo los funcionarios en practicas empleados pulblicos que ostentan los derechos
retributivos del articulo 26 del TRLEBEP, no existe base juridica que impida reconocer a
los funcionarios en practicas los derechos individuales que, dentro del mismo Titulo lIl,
atribuye el articulo 14 del TRLEBEP a los «empleados pUblicos». Entre estos derechos
cabe citar los siguientes:

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

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

j) A la adopciéon de medidas que favorezcan la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral.



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

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

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

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

p) A la libre asociacion profesional.»

No ignora este Centro Directivo que en algunas ocasiones el reconocimiento de
ciertos derechos a los funcionarios en practicas o la determinacion de la forma en
que tales derechos podran ser ejercitados por ellos puede presentar dificultades. No
obstantey, ante la ausencia de una mayor concrecién del régimen juridico aplicable a los
funcionarios en practicas, este Centro Directivo considera que su determinacion puede
hacerse acudiendo la misma norma de integracion que, para otros empleados publicos,
como los funcionarios interinos y el personal eventual, dispone el propio TRLEBEP en sus
articulos 10.5y 12.5 respectivamente, consistente en que se les aplique el régimen que
para los funcionarios de carrera establece el citado texto legal «en lo que sea adecuado
a la naturaleza de su condicion».

De esta manera, si los funcionarios en practicas, por su condicién de empleados
publicos, ostentan los derechos a no ser discriminados por razén de sexo, a la conciliacion
de la vida laboral, personal y familiar y el derecho de vacaciones, permisos y licencias
en los términos del articulo 14 del TRLEBEP, ha de reconocerse a los funcionarios en
practicas los derechos a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones que los articulos 46
a 50 del TRLEBEP atribuyen a los «funcionarios publicos» en general, sin perjuicio de
que, en algunos casos, tales derechos deban adaptarse a su condiciéon de funcionarios
en practicas.

A mayor abundamiento, ha de tenerse en cuenta que el Real Decreto-ley 6/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion modificé el TRLEBEP, por un lado,
para ampliar y reforzar los permisos por lactancia del articulo 48.f) y por nacimiento
y adopcién del articulo 49, letras a) a c), y, por otro lado, para hacer extensivos estos
permisos al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Si el régimen
de permisos por lactancia y nacimiento que se establecen en el TRLEBEP para los
funcionarios publicos se ha hecho extensivo al personal laboral, es porque existe una
inequivoca voluntad del legislador de atribuir estos permisos a los empleados publicos
en general, incluyendo los funcionarios en practicas.

No puede, en cambio, reconocerse a los funcionarios en practicas ciertos derechos
que el TRLEBEP atribuye de forma expresa a los «funcionarios de carrera», como el
derecho a la «carrera profesional y a la promocion interna» que regulan los articulos 16
a 18, pues estos derechos, por su propia naturaleza, solo pueden reconocerse a quienes
ya han adquirido la condicién de «funcionarios de carrera».



2.%) Porque la interpretacion I6gica del TRLEBEP confirma el resultado derivado de
su interpretacion literal y sistematica.

En efecto, no seria razonable que, por el solo hecho de haber omitido el TRLEBEP
en su articulo 8.1 a los funcionarios en practicas, se negase a éstos el caracter de
empleados publicos y, por ende, no se les reconocieran derechos tan esenciales como
los que se acaban de enumerar.

3.%) Porque el resultado obtenido con los criterios interpretativos literal, sistematico
y légico se refuerza si se tiene en cuenta la finalidad de la norma y muy especialmente el
contexto de la realidad juridica y social al tiempo en que el TRLEBEP ha de ser aplicado.

En efecto, la finalidad del TRLEBEP, al disponer el catalogo general de derechos de
los empleados publicos en el articulo 14 y sancionar los permisos de los articulos 48
y 49, no es otra que trasladar al ambito de la relacion de sujecién especial que vincula
a la Administracion Piblica con sus empleados una serie de derechos basicos que, por
derivar de derechos y valores constitucionalmente protegidos, reciben una especial
consideracion y son irrenunciables para el empleado publico.

En particular, es notorio que el principio de no discriminacién por razén de sexo (art. 14
de la Constitucion), la proteccion de la vida e integridad fisica tanto de la madre como del
feto (art. 15 de la Constitucion), la proteccion de la familia, el fomento de la natalidad, de
la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos y de la conciliacién de la vida laboral y
familiar (art. 39 de la Constitucién) son derechos y valores que en la actualidad se hallan
especialmente protegidos.

Buena prueba de ello es la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, que se promulgd al amparo de los articulos 14y 9.2 de la
Constitucion e incorporé al ordenamiento espanol dos directivas en materia de igualdad
de trato, la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

La Ley Organica 3/2007 proscribe en su articulo 6 toda discriminacion directa e
indirecta por razén de sexo y establece en su articulo 14, como criterios generales de
actuacion de los poderes publicos, entre otros:

«7. La proteccion de la maternidad, con especial atencion a la asuncion por la
sociedad de los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.

8. El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y de
la vida personal y familiar de las mujeres y los hombres, asi como el fomento de la
corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencion a la familia.»

Asimismo, impone en su articulo 51, entre otros, los siguientes deberes a las
Administraciones Publicas con la finalidad de hacer efectivo el principio de igualdad
entre mujeres y hombres:

«@) Remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de
discriminacién con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo de la carrera profesional.



b) Facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, sin menoscabo de
la promocion profesional.

¢) Fomentar la formacion en igualdad, tanto en el acceso al empleo plblico como a
lo largo de la carrera profesional.

[...].

f) Establecer medidas efectivas para eliminar cualquier discriminacion retributiva,
directa o indirecta, por razén de sexo.

g) Evaluar periédicamente la efectividad del principio de igualdad en sus respectivos
ambitos de actuacion.»

En su articulo 56 dispone:

«Sin perjuicio de las mejoras que pudieran derivarse de acuerdos suscritos entre la
Administracion General del Estado o los organismos publicos vinculados o dependientes
de ella con los representantes del personal al servicio de la Administraciéon Pdblica, la
normativa aplicable a los mismos establecera un régimen de excedencias, reducciones
de jornada, permisos u otros beneficios con el fin de proteger la maternidad y facilitar la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Con la misma finalidad se reconocera
un permiso de paternidad, en los términos que disponga dicha normativa.»

El articulo 58 declara:

«Cuando las condiciones del puesto de trabajo de una funcionaria incluida en el
ambito de aplicacion del mutualismo administrativo pudieran influir negativamente en
la salud de la mujer, del hijo e hija, podra concederse licencia por riesgo durante el
embarazo, en los mismos términos y condiciones previstas en la normativa aplicable.
En estos casos, se garantizara la plenitud de los derechos econémicos de la funcionaria
durante toda la duracién de la licencia, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
especifica.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion durante el periodo de
lactancia natural.»

Ha de tenerse en cuenta, a estos efectos, que, de acuerdo con el articulo 3.1.b) del
texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, los funcionarios en
practicas que aspiren a incorporarse a Cuerpos de la Administracion Civil del Estado
quedan obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion de este Régimen
especial, por lo que se incluyen en el ambito de aplicaciéon del articulo 58 de la Ley
Organica 3/2007.

Asimismo, el articulo 59 de la Ley Organica 3/2007 dispone:

«Sin perjuicio de las mejoras que pudieran derivarse de acuerdos suscritos entre la
Administracién General del Estado o los organismos publicos vinculados o dependientes
de ella conlarepresentacion de los empleados y empleadas al servicio de la Administracion
Publica, cuando el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad temporal derivada
del embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso de maternidad, o con su
ampliacion por lactancia, la empleada publica tendra derecho a disfrutar las vacaciones
en fecha distinta, aunque haya terminado el ano natural al que correspondan.

Gozaran de este mismo derecho quienes estén disfrutando de permiso de paternidad.»



Finalmente, el articulo 69 prevé que:

«El Gobierno aprobara, al inicio de cada legislatura, un Plan para la Igualdad entre
mujeres y hombres en la Administracion General del Estado y en los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella. El Plan establecera los objetivos a alcanzar
en materia de promocion de la igualdad de trato y oportunidades en el empleo publico,
asi como las estrategias 0 medidas a adoptar para su consecucion. El Plan sera objeto
de negociacion, y en su caso acuerdo, con la representacion legal de los empleados
publicos en la forma que se determine en la legislaciéon sobre negociacion colectiva en
la Administraciéon Publica y su cumplimiento sera evaluado anualmente por el Consejo
de Ministros.»

Actualmente esta vigente el Ill Plan para la igualdad de género en la Administracién
General del Estado y en los Organismos Publicos vinculados o dependientes de ella, cuyo
Eje 3, sobre «condiciones de trabajo y desarrollo profesional», establece en su apartado
primero, relativo al «acceso al empleo y captacion del talento» la siguiente medida:

«2. Facilitar el acceso a la formacion y cursos selectivos al personal con permisos
por nacimiento, adopcion, por IT derivada del embarazo, situaciones relacionadas con la
violencia de género u otras situaciones de vulnerabilidad».

Esta medida persigue como objetivo segln el Plan:

«Facilitar el acceso al empleo publico (cursos selectivos de formacion) en condiciones
de igualdad a quienes se encuentren en situaciones tales como: riesgo durante el
embarazo, parto, permisos de nacimiento, violencia de género u otras situaciones de
vulnerabilidad (cuidado de menores 0 mayores)».

Y consiste, de acuerdo con el Plan, en lo siguiente:

«Los Departamentos ministeriales u organismos afectados adoptaran las medidas
necesarias para:

Adaptar el curso selectivo a las necesidades de las personas en circunstancias
especialmente protegidas, pudiendo adoptar, total o parcialmente, la modalidad de
formacién en practicas a distancia, y/o una mayor flexibilidad, aunque pueda implicar
una ampliacién de los plazos, todo ello siempre que sea posible.

Si lo anteriormente expuesto no fuera posible, se facilitara la opcion de realizar el
curso con la siguiente promocién, percibiendo mientras tanto las retribuciones propias
de la persona funcionaria en practicas o bien las de su puesto de origen en caso de ser
un curso selectivo de promocion interna.»

Anade el Plan como «observaciones» a esta medida que:

«Sin perjuicio de las medidas contenidas en la ficha, es necesario dotar al personal
funcionario en practicas de una regulacién que garantice sus derechos y obligaciones
incorporando necesariamente la perspectiva de género.

Se analizaran las situaciones en que el disfrute de los permisos pueda implicar un
perjuicio en la posicion obtenida en el proceso selectivo o a la hora de eleccion de destino».

A la vista de esta tendencia normativa, no puede negarse a las funcionarias en
practicas el derecho a disfrutar de los permisos por lactancia, embarazo, parto y
conciliacion de la vida personal y familiar establecidos en los articulos 48 y 49 del
TRLEBEP.



4.2) Porque asi lo ha establecido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

En su sentencia de 16 de febrero de 2006 (asunto C— 294/04), el TJUE declar6é que
la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, se opone a una normativa nacional que no
reconozca a una trabajadora que se encuentre en permiso de maternidad, los mismos
derechos reconocidos a otros aspirantes aprobados en el mismo procedimiento de
seleccion, en lo que se refiere a las condiciones de acceso a la funcién publica, aplazando
la toma de posesion de esa trabajadora hasta el término del permiso de maternidad, sin
tener en cuenta la duracion de dicho permiso a efectos del cémputo de su antigliedad.

Asimismo, en la sentencia de 6 de marzo de 2014, dictada en la cuestion prejudicial
C-595/12, el TJUE declaré lo siguiente:

«El articulo 15 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 20086, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, por motivos
de interés publico, da de baja a una mujer en permiso de maternidad de una formacion
profesional que forma parte esencial de su puesto de trabajo y que es obligatoria para
poder optar a un nombramiento definitivo como funcionario, asi como para mejorar sus
condiciones de trabajo, aunque se le garantice el derecho a participar en la siguiente
formacién que se organice, cuya fecha es incierta.»

5.2) Porque el Tribunal Constitucional asi lo ha reconocido.

Entre otras, en su ilustrativa sentencia n.° 66/2014, de 5 de mayo (recurso de amparo
nim. 3256-2012), con cita de otras anteriores, el Tribunal Constitucional declara:

«2. Respecto a la clausula de no discriminaciéon por razén de sexo del articulo 14
CE el Tribunal tiene declarado que «a diferencia del principio genérico de igualdad,
que no postula ni como fin ni como medio la paridad y solo exige la razonabilidad de
la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discriminaciéon contenidas en el
articulo 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex
constitutione, que imponen como fin y generalmente como medio la parificacién, de
manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio
de diferenciacién juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legjtimidad
constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las
exigencias materiales de proporcionalidad» (STC 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5; y
las alli citadas). Por lo que se refiere especificamente a la prohibicion de discriminacion
por razén de sexo, este Tribunal ha afirmado que «la conducta discriminatoria se cualifica
por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o
sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa
ha sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su caracter atentatorio a la
dignidad del ser humano (art. 10.1 CE). En consecuencia, la prohibiciéon constitucional
especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habra
producido la lesién directa del articulo 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido
representé el fundamento de una minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo
valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido
justificar la medida al margen del resultado discriminatorio.» (SSTC 214/2006, de 3 de
julio, FJ 3; 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; y 3/2007, de 15 de enero, FJ 2).



Conviene también recordar que tal tipo de discriminacion «no comprende solo
aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona perjudicada. También engloba estos mismos
tratamientos cuando se funden en la concurrencia de condiciones o circunstancias que
tengan con el sexo de la persona una relacion de conexion directa e inequivoca (por
todas, recogiendo la doctrina precedente, SSTC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4; 214/2006,
de 3 de julio, FJ 3; 17/2007, de 12 de febrero, FJ 3; y 233/2007, de 5 de noviembre,
FJ 6). Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto que hecho
biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres (SSTC 173/1994,
de 7 de junio, FJ 2; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero,
FJ 3; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 98/2003, de 2 de junio, FJ 4; 175/2005,
de 4 de julio, FJ 3; 214/2006, de 3 de julio, FJ 3; y 342/2006, de 11 de diciembre,
FJ 3). Hemos afirmado asi que “la proteccion de la condicion biolégica y de la salud
de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo
o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por razén
de sexo” (STC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4).» (SSTC 74/2008, de 23 de junio, FJ 2,
y 92/2008, de 21 de julio, FJ 4).»

6.%) Porque, a mayor abundamiento y, aun cuando se considerase, contrariamente
a lo aqui sostenido, que los funcionarios en practicas no son empleados publicos, no
puede negarse que, mientras realizan sus practicas, son personal al servicio de la
Administracién Puablica, concepto mas amplio que el de empleado publico. Siendo esto
asi, el TRLEBEP seria de aplicacion supletoria a los funcionarios en practicas alamparo del
articulo 2.5 del propio TRLEBEP, aplicacion supletoria que conduciria al reconocimiento
a los funcionarios en practicas de los derechos que a los empleados publicos atribuye
el articulo 14 del TRLEBEP, y los permisos por lactancia, parto y conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar de los articulos 48 y 49 del citado texto legal.

Habiéndose concluido anteriormente que las funcionarias en practicas ostentan, con
las adaptaciones que sean necesarias a su condicion, los permisos por lactancia, riesgo
en el embarazo, y parto que se reconocen a los funcionarios publicos en los articulos 48
y 49 del TRLEBEP, se hace innecesario responder a la cuestion de si la situacion de
embarazo/parto/licencia de maternidad puede considerarse como una causa de fuerza
mayor que pueda justificar el aplazamiento del curso selectivo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo. Esta innecesariedad
deriva de que el Real Decreto 364/1995, no solo es norma de rango inferior a la Ley
Organica 3/2007 y al TRLBEP, sino que, ademas, es anterior a una y otro, por lo que el
articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995 debe entenderse superado por las citadas
normas y, en concreto, por los articulos 48 y 49 del TRLEBEP.

Las anteriores consideraciones permiten dar una respuesta afirmativa a la primera
cuestion planteada en la consulta, de suerte que si cabe en Derecho la posibilidad de
posponer la participacion de lafuncionaria en practicas en el curso selectivo que comienza
estos dias hasta el siguiente que organice el INAP, posibilidad que, ademas, se reconoce
expresamente en el Ill Plan de Igualdad de la Administracion General del Estado. Esta
posibilidad no deriva de lo dispuesto en el articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995, sino



de la aplicacion directa del articulo 49 del TRLEBEP y tendra lugar en aquellos supuestos
en que el disfrute por la funcionaria del permiso de maternidad en los términos que
posteriormente se analizaran, determine la necesidad de posponer su participacion en
el curso selectivo hasta el siguiente que organice el INAP.

En todo caso, este Centro Directivo coincide con el proyecto de informe en que el
embarazo/parto no es una situacion de fuerza mayor, definida tradicionalmente como
aquel acontecimiento que, aun siendo imprevisible, es inevitable, pues es obvio que el
estado de la ciencia y legislacion actuales no solo permite prever, sino también evitar
un embarazo.

Conviene, no obstante, apuntar que el articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995,
permite aplazar el curso selectivo tanto por causa de fuerza mayor debidamente
justificada y apreciada por la Administracién, como en los supuestos de cumplimiento
del servicio militar o prestacion social sustitutoria. Si bien estos supuestos ya no son
aplicables por haber desaparecido el servicio militar y la prestacién social sustitutoria,
sirven para poner de manifiesto que la intencion del redactor del articulo 24.2 del Real
Decreto 364/1995 fue la de proteger al funcionario en practicas ante situaciones
que, al tiempo de la redaccién de la norma, se consideraban especialmente dignas de
proteccién. Segln se ha razonado en el fundamento juridico anterior, en la actualidad
el ordenamiento juridico considera especialmente dignos de proteccion los principios
de igualdad, integridad fisica y conciliacion de la vida profesional y familiar, principios
también protegidos constitucionalmente, por lo que, la adaptacién de la ratio legis del
articulo 24.2 del Real Decreto 364/1995 a la realidad juridica del tiempo en que este
precepto ha de ser aplicado, conduciria a la necesidad de aplicar la misma consecuencia
juridica dispuesta en este precepto (realizar el curso selectivo o el periodo de practicas
con posterioridad, intercalandose en el lugar correspondiente a la puntuacién obtenida)
a los supuestos de embarazo/parto de la funcionaria en practicas.

v

Asimismo, merece una respuesta afirmativa la segunda cuestion formulada en la
consulta, relativa a la posibilidad de ampliar la resolucion de adaptacion del curso
selectivo mas alla del periodo obligatorio de baja por maternidad de seis semanas
para ampliarlo a las dieciséis semanas previstas con caracter general en la normativa,
siguiendo la medida 2 del Eje 3 sobre «Condiciones de trabajo y desarrollo profesional»
del Ill Plan de igualdad de la Administracion General de Estado.

Seglin se ha razonado en el fundamento juridico Il de este dictamen, ha de
reconocerse a las funcionarias en practicas el permiso por nacimiento para la madre
biol6gica regulado en el articulo 49. a) del TRLEBEP, permiso que, segln dispone el propio
TRLEBEP, ha de reconocerse «en todo caso» y «con las correspondientes condiciones
minimas», expresiones que no dejan lugar a dudas sobre su caracter de ius cogens.

El permiso «tendra una duracién de dieciséis semanas, de las cuales las seis
semanas inmediatas posteriores al parto seran en todo caso de descanso obligatorio
e ininterrumpidas. Este permiso se ampliara en dos semanas mas en el supuesto de
discapacidad del hijo o hija y, por cada hijo o hija a partir del segundo en los supuestos de
parto multiple». El disfrute del resto del permiso hasta completar las dieciséis semanas,
se ajustara en cuanto sea compatible con la condicién de funcionaria en practicas, a
lo dispuesto en el articulo 49.a) del TRLEBEP. En este sentido y, dado que el precepto



prevé en su Ultimo inciso que «durante el disfrute de este permiso, una vez finalizado
el periodo de descanso obligatorio, se podra participar en los cursos de formacién que
convoque la Administracion», considera este Centro Directivo que, cuando, como en
el supuesto a que la consulta se refiere, las practicas consistan en la superaciéon de
un curso formativo, la funcionaria en practicas debera, una vez finalizado el periodo
de descanso obligatorio de seis semanas y durante resto del permiso, asistir al curso
formativo, con las adaptaciones que fueran necesarias.

Esto es asi porque el legislador ha considerado que, una vez transcurridas las seis
semanas de descanso obligatorio, la maternidad no es un obstaculo que impida a las
funcionarias publicas asistir a cursos de formacion. Asi las cosas, en el caso de las
funcionarias de carrera, en el que normalmente la superacion de cursos de formacion
no es obligatoria, aquéllas podran asistir, si asi lo desean, a los cursos de formacion que
convoque la Administracion. Sin embargo, en el caso de las funcionarias en practicas, la
asistencia al curso de formacién sera obligatoria, dado que el curso de formacién forma
parte de su proceso de seleccion. Eso si, deberan hacerse las adaptaciones que, en su
caso, sean necesarias a fin de conciliar el permiso de maternidad de la funcionaria en
practicas con la asistencia al curso selectivo.

Silo anteriormente expuesto no fuera posible, se facilitara a la funcionaria en practicas
la posibilidad de realizar el curso selectivo con la siguiente promocion, percibiendo
mientras tanto las retribuciones propias de la funcionaria en practicas o bien las de su
puesto de origen en caso de ser un curso selectivo de promocion interna, tal y como
establece el lll Plan de Igualdad de la Administracion General del Estado.

'

Las consideraciones anteriormente expuestas se entienden sin perjuicio de la
conveniencia, puesta de manifiesto en el Ill Plan de Igualdad de la Administracion General
del Estado, de dotar al personal funcionario en practicas de una regulaciéon que garantice
sus derechos y obligaciones incorporando necesariamente la perspectiva de género.

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

CONCLUSIONES

Primera. En virtud de las consideraciones establecidas en el fundamento juridico Il
de este dictamen, ha de reconocerse a las funcionarias en practicas el derecho a
disfrutar de los permisos por lactancia, embarazo, parto y conciliaciéon de la vida personal
y familiar establecidos en los articulos 48 y 49 del texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, con las adaptaciones que sean necesarias a su condicion de funcionarias en
préacticas.

Segunda. Resultajuridicamente admisible, seglin se ha razonado en el fundamento
juridico lll, posponer la participacion de la funcionaria en practicas a que la consulta se
refiere en el curso selectivo que comienza estos dias hasta el siguiente que organice el
Instituto Nacional para la Administracion Publica, posibilidad que, ademas, se reconoce
expresamente en el lll Plan de Igualdad de la Administracién General del Estado.



Tercera. Asimismo, cabe la posibilidad de ampliar la resolucion de adaptacion del
curso selectivo mas alla del periodo obligatorio de baja por maternidad de seis semanas
para ampliarlo a las dieciséis semanas previstas con caracter general en el articulo 49.a)
del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, siguiendo la
medida 2 del Eje 3 sobre «Condiciones de trabajo y desarrollo profesional» del Il Plan de
igualdad de la Administracion General de Estado.



PROTOCOLO DE ACOSO

11.22 EL PROTOCOLO DE ACTUACION FRENTE AL ACOSO LABORAL EN LA ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO Y SU APLICACION

Naturaleza juridica del Protocolo. Instrucciones relativas a informacion
reservada (arts. 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Com(in de las Administraciones Publicas, y 28 y 29 del Reglamento de
Régimen Disciplinarios de los Funcionarios de la Administracion del Estado). Analisis
de la Abstencion y Recusacién sus efectos, y la competencia para resolverlas, en el
caso en concreto planteado.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe relativo a tratamiento
de una revocacion de inadmision a tramite de una denuncia de acoso laboral y varias
abstenciones durante la sustanciacion de un procedimiento judicial por derechos
fundamentales, y sus consecuencias en cuanto a la activacion del protocolo de acoso
laboral y su tramitacion posterior, y respecto de aquella se informa cuanto sigue.

ANTECEDENTES

Primero. EI28dejuliode 2017 el funcionario al que se refieren las actuaciones toma
posesion, en comision de servicios voluntaria, en el puesto de Jefe de la Dependencia
XXXX, de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX.

El 27 de diciembre de ese mismo ano, toma posesion en el puesto de Jefe de la
Dependencia XXXX, de la Subdelegacion, de manera definitiva por libre designacion.

El 10 de septiembre de 2020, toma posesion en el puesto de Jefe de la Dependencia
del Area de XXXX, de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX, de manera definitiva por
libre designacion.

] El 22 de septiembre de 2021, es cesado en el puesto de Jefe de la Dependencia del
Area de XXXX, de la Subdelegacion del Gobierno.

Segundo. ElI 24 de septiembre de 2021, la Inspeccién de Servicios de la
Administracion General del Estado en el Territorio recibe escrito del citado funcionario
en que solicita la iniciacion de procedimiento para determinar la posible existencia de
hechos susceptibles de incoacion de expediente disciplinario por desobediencia abierta
de la Jefa de XXXX de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX, desconsideraciéon hacia
su Jefe (el funcionario interesado), tolerancia de la comision de la infraccion, falta de

1 Informe emitido el 12 de julio de 2022 por D. Antonio Panizo Garcia. Abogado del Estado-Jefe de la
Abogacia del Estado en el Ministerio de Politica Territorial.



respeto a la estructura organizativa y menoscabo de la dignidad del interesado. Solicita
ademas que se iniciase un procedimiento para esclarecer los motivos por los cuales el
funcionario ha tenido dificultades a la hora de realizar sus funciones.

El 6 de octubre de 2021, envia a la Inspeccion de Servicios nueva comunicacion en la
que remite su cese y solicita, en el ambito disciplinario, la apertura de expediente contra
los responsables de la motivacion contenida en la resolucion de cese.

El 8 de octubre de 2021, el Delegado del Gobierno en XXXX acuerda la practica
de una informacién reservada al amparo de los establecido en los articulos 55 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPACAP) y 28 y 29 del Reglamento de Régimen
Disciplinarios de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero (en adelante RRD).

El 11 de noviembre de 2021 la Inspeccién de Servicios, en su conclusién a la
informacion reservada, establece que no se ha podido constatar la existencia de
indicios susceptibles de ser considerados como base para la incoacion de expediente
disciplinario.

El funcionario interpone recurso contencioso administrativo contra su cese (PA
XXXX/2021) tramitandose en el Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo
ndmero X.

Tercero. EI 22 de marzo de 2022, el funcionario presenta un escrito de denuncia en
el que insta la iniciacion del protocolo de acoso laboral. Junto con la denuncia presenta
los siguientes escritos.

Solicitud de cumplimiento del articulo 21.4 de la LPACAP, en relacion con la denuncia
de acoso.

Recusacién de autoridades y personal de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX,
Delegacion del Gobierno en XXXX, en la denuncia de acoso laboral presentada el 22 de
marzo de 2022, asi como del Director General de la Administracién General del Estado
en el Territorio.

Solicitud de copia del expediente administrativo de adscripcion provisional.

Cuarto. El 25 de marzo de 2022, el Secretario de Estado de Politica Territorial y
la Secretaria General de Coordinacion Territorial (en este caso, respecto del Director
General de la Administracion General del Estado en el Territorio) rechazan las solicitudes
de recusacion presentadas por el denunciante, al estimar que no concurre la causa
alegada (amistad intima o enemistad manifiesta), toda vez que todos los recusados
niegan la causa de recusacion y declaran no hallarse incursos en ninguno de los motivos
enumerados en el articulo 23.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP), en particular no tener amistad intima ni enemistad
manifiesta con el denunciante, ni con el resto de interesados, manifestando que la Gnica
relacion ha sido de caracter profesional.

Quinto. Resuelto el incidente de recusacion, el 8 de abril de 2022, la Secretaria
General de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX acuerda no admitir a tramite la
denuncia por acoso laboral presentada por el denunciante, al considerar acreditado que
no se produjeron conductas susceptibles de ser consideradas acoso laboral.

El interesado interpone recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° X de XXXX (procedimiento XXXX/2022) contra el acto de
inadmision, por el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales.



El Ministerio Fiscal, en el recurso de referencia, emite informe en el que sehala, en
sintesis, que no debe resolver el érgano denunciado, al existir interés personal en el
asunto, pues la Secretaria General de la Subdelegacion del Gobierno fue recusada por
el recurrente, aun cuando la recusacion fuera denegada por el superior jerarquico al
entender la no concurrencia de la causa alegada.

A la vista del informe emitido por el Ministerio Fiscal, segiin se manifiesta en la
peticiéon de informe, la Abogacia del Estado en la provincia aconseja la revocacion del
acto de inadmision a tramite de la denuncia de acoso laboral, y la abstencion de todos
los recusados por el denunciante, para no privarle de la garantia establecida en la
normativa para su proteccion, tal y como indica el fiscal en su escrito de referencia.

En atencién a dicha recomendacion la Secretaria General de la Subdelegacion del
Gobierno en XXXX acuerda:

Revocar el acuerdo de 8 de abril de 2022 por el que se inadmite a tramite la denuncia
de acoso laboral presentada por el denunciante.

Abstenerse para intervenir en el procedimiento y elevar al superior jerarquico el
expediente administrativo, solicitando resuelva el incidente de abstencion, al concurrir,
segln el informe del Ministerio Fiscal, interés personal en el asunto, y se proceda a la
designacion del tramitador del expediente.

El 28 de junio de 2022, el resto de afectados, el Delegado del Gobierno en XXXX, el
Subdelegado del Gobierno en XXXXy el Secretario General de la Delegacion del Gobierno
en XXXX, se abstienen igualmente de intervenir en el procedimiento sobre idéntica
fundamentacién anterior y elevan al superior jerarquico el expediente administrativo,
solicitando que resuelva el incidente de abstencion seglin proceda.

El 28 de junio de 2022 se cursa la notificacion de todo lo anterior al denunciante
y se da traslado a la Abogacia del Estado en la provincia para su aportacion en el
procedimiento judicial abierto.

El 28 de junio de 2022 se traslada toda la documentacion, junto con un informe,
a la Inspeccion de Servicios para que eleve el expediente a la Direcciéon General de
la Administracién General del Estado en el Territorio y al resto de érganos superiores
correspondientes del Ministerio de Politica Territorial, a efectos de resolucion del
incidente de abstencién segin proceda.

Sexto. A la vista de tales antecedentes se formula consulta en los siguientes
términos.

«1. Sobre la abstencion.
1.1 Fundamentacion.

La Unica fundamentacion para la abstencion de las autoridades de la Subdelegacién
del Gobierno en XXXX y de la Delegacién del Gobierno en XXXX es el informe de 3 de
junio de 2022 del Ministerio Fiscal, que sefnala en sintesis que no debe resolver el
organo denunciado, al existir «interés personal en el asunto», teniendo en cuenta que
la Secretaria General de la Subdelegacion del Gobierno fue recusada por el recurrente,
aun cuando la recusacioén fuera denegada por el superior jerarquico al entender la no
concurrencia de la causa alegada.

En principio, la regla del interés personal es individual, no genérica, y afectaria solo a
la Secretaria General, que es lo que expresamente ha senalado el Ministerio Fiscal en su



escrito de 3 de junio de 2022. No obstante, sobre la base de este informe del Ministerio
Fiscal, desde la Abogacia del Estado en la provincia se recomienda la abstencién del
resto de autoridades para las que el denunciante solicité en su momento la recusacion
que fue rechazada por el Secretario de Estado de Politica Territorial. Asi se han recibido
en la ISAGET las abstenciones del resto de afectados en XXXX y XXXX, puesto que
consideran que lo descrito por el Ministerio Fiscal también es predicable en ellos, y
solicitan elevar al superior jerarquico el expediente administrativo, para que resuelva el
incidente de abstencién segln proceda.

La consulta en este punto es si el informe del Ministerio Fiscal es base suficiente para
que el Secretario de Estado acuerde, a la vista de las solicitudes recibidas, la abstencion
detodos los afectados, mientras se esta tramitando el recurso contencioso-administrativo
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° X de XXXX (n.° procedimiento
XXXX/2022) contra el acto de inadmision a tramite de la denuncia de acoso, por el
procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales, y ese acuerdo
pueda resultar contradictorio con las anteriores resoluciones de rechazo de la recusacion.
0 si, por el contrario, puede y resulta conveniente esperar la resolucion judicial.

1.2 Plazo.

A la vista de lo dispuesto en la Ley 40/2015 sobre la recusacion, el plazo de tres dias
operaba en el sentido de que, si el recusado niega la causa de recusacion, el superior
resolvera en el plazo de tres dias, previos los informes y comprobaciones que considere
oportunos. No se indica plazo alguno en relacion con la abstencion, por lo que se solicita
aclaracion en este punto en relacion con el plazo de que dispone el Secretario de Estado
de Politica Territorial para resolver sobre las abstenciones.

1.3 Medios de impugnacion.

Contra la resolucion que resuelve la recusacion, de acuerdo con el articulo 24.5 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, no cabe recurso.
¢Contra la resolucion que resuelva las abstenciones cabe invocar algin tipo de recurso?

2. Sobre la competencia.

Como se indica mas arriba, en atencion a la recomendacion de la Abogacia del
Estado en la provincia y visto el informe evacuado por el Ministerio Fiscal, el 27 de junio
de 2022, la Secretaria General de la Subdelegacion del Gobierno en XXXX revoca su
acuerdo de 8 de abril de 2022 por el que se inadmitia a tramite la denuncia de acoso
laboral presentada por el denunciante.

Como ha quedado indicado, a continuacion de ese acto el resto de afectados en la
Subdelegacion y Delegacion del Gobierno se abstieneny elevan el expediente al superior
jerarquico. En el supuesto de que el Secretario de Estado de Politica Territorial acordase
las abstenciones:

¢Qué autoridad es competente para tramitar el protocolo de acoso laboral una vez se
ha revocado la inadmision?

¢Qué oOrgano tiene la competencia para designar ese tramitador que senala la
Resolucion de 5 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica
sobre protocolo de acoso laboral? ¢ Tiene esta competencia el Secretario de Estado?

En este punto es importante destacar que, con fecha de efectos 1 de abril de 2022,
la Comision Ejecutiva de la Comisién Interministerial de Retribuciones (CECIR) aprobé el



cambio de adscripcion del puesto desempenado por el denunciante, desde el Ministerio
de Politica Territorial al Ministerio XXXX, en virtud de la Resolucion de 18 de enero de 2022
de la Secretaria de Estado de Funcién Publica por delegacion de la Ministra de Hacienda y
Funcién Publica, por la que se acuerda el cambio de adscripcion de un puesto de trabajo
denominado «Puesto de Trabajo», codigo XXXX, con nivel de complemento de destino XX
y complemento especifico de XXXX euros, que cuenta con las observaciones A. A. (puesto
de trabajo a amortizar) y PPA (puesto provisionalmente asignado), y su titular, desde su
destino actual en el Ministerio de Politica Territorial (Subdelegacion del Gobierno en XXXX)
al organismo XXXX del Ministerio XXXX, segun el procedimiento previsto en el articulo 61.1
del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General
del Estadoy de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios
Civiles de la Administracion del Estado, al tratarse de un puesto no singularizado, cuya
adscripcion implica movilidad entre dos Departamentos, dentro del mismo municipio.

3. Sobre el plazo de tramitacién de la denuncia de acoso.

De acuerdo con el protocolo de acoso laboral, la Unidad tramitadora emitird un
informe de valoracion inicial, con las conclusiones y propuestas que se deriven de
la misma, que elevara a la jefatura superior de personal ante quien se presentd la
denuncia, acompanando las actuaciones practicadas. Este informe debera ser emitido
en un plazo maximo de 10 dias naturales desde que se present6 la denuncia.

JA la vista de la complejidad de este caso, desde cuando operaria este plazo
de 10 dias naturales? El procedimiento judicial esta en curso, y en el caso de que el
Secretario de Estado acuerde las abstenciones no existe tramitador, siendo necesaria
su designacion por 6rgano competente.

Sobre la base de todo lo expuesto, dado que se mezclan distintos procedimientos,
administrativos y judiciales, y distintos érganos y unidades afectados, con el fin de
gestionar la tramitacion de este expediente de forma correcta, se traslada esta consulta
a esa Abogacia del Estado para conocer su mejor criterio.»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Debemos establecer en primer lugar el marco regulador del procedimiento en que las
abstenciones se han presentado.

En primer lugar, el Acuerdo, de 6 de abril de 2011, de la Mesa General de Negociacién
de la Administracion General del Estado sobre el Protocolo de actuacion frente al acoso
laboral en la Administracion General del Estado (en adelante Protocolo de acoso)

Dicho Protocolo de acoso, de naturaleza juridica difusa —que puede considerarse
como una instrucciéon u orden de servicios de las reguladas en el articulo 6 de la LRJSP,
pues no es una norma juridica, ni legal, ni reglamentaria—, establece un procedimiento
sui generis, que debe incardinarse en el procedimiento administrativo comun regulado
por la LPACAP, procedimiento que se inicia de oficio y, por tanto, también por denuncia,
que principia con el analisis del asunto por la unidad responsable, de ordinario la
Inspeccion General de Servicios departamental, y ultimada la indagacién, da lugar bien
a la inadmision a tramite de la denuncia, bien a su tramitaciéon conforme a lo previsto
en el citado Protocolo.



En este Ultimo caso se prosigue con la indagacion y valoracion inicial, que concluida
determina que la unidad tramitadora emita un informe de valoracion inicial, con las
conclusiones y propuestas, que se eleva a la jefatura superior de personal, que puede
optar por alguna de las siguientes alternativas: archivo de la denuncia; propuesta de
incoacion del expediente disciplinario que corresponda; y si es un conflicto laboral de
caracter interpersonal u otras situaciones de riesgo psicosocial, la adopcion de las
medidas previstas en el Protocolo de acoso.

El procedimiento que regula el Protocolo de acoso —que como se dijo no es una
norma juridica—, se incardina juridicamente, de un lado en el procedimiento previsto en
el articulo 55 de la LPACAP, con caracter general, de informacion y actuaciones previas,
que tienen por objeto conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no
de iniciar el procedimiento; y de otro, en cuanto al especifico procedimiento disciplinario,
en los articulos 28 y 29 del RRD, que regulan la informacion reservada.

El Protocolo de acoso no define con claridad los 6rganos a los que corresponde
la tramitacion del procedimiento —ni podria hacerlo pues la determinacion de las
competencias de los 6rganos administrativos precisa de norma legal o reglamentaria—,
senalando cuanto sigue.

«El escrito o comunicacién de denuncia debe dirigirse al titular de la jefatura
superior de personal —en los términos establecidos en la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE)—,
del Departamento u organismo donde preste sus servicios la persona presuntamente
acosada, en cuya estructura debera existir una unidad responsable de su recepcion y
tramitacion.

En la adaptacién a que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior, cada
Departamento/organismo deberad identificar inequivocamente cual es la unidad
responsable de dicha recepcion y tramitacion. Con caracter general, dicha Unidad sera
la Inspeccion General de Servicios departamental, salvo que el titular de la jefatura al
que se refiere el parrafo anterior establezca otra.»

En el ambito de este Departamento, el Protocolo de acoso se completa por la
Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Politica Territorial por la que se adapta
el Protocolo frente al acoso laboral en la Administracion General del Estado en el &mbito
del Departamento, de 14 de septiembre de 2021 (Resolucién de acoso), que tampoco
es una norma juridica sino, también, una mera instruccion u orden de servicio, y que en
lo atinente a la atribucion de la tramitacion del procedimiento establece.

«Segundo. Tramitacion de denuncias en el ambito de los Servicios Centrales del
Departamento.

Las denuncias del personal dependiente de los Servicios Centrales del Departamento
deberan ir dirigidas al Subsecretario del Departamento y seran recibidas y tramitadas
por la Subdireccion General de Recursos Humanos e Inspeccidon de Servicios de la
Subsecretaria del Departamento.

Tercero. Tramitacion de denuncias en el ambito de las Delegaciones,
Subdelegaciones del Gobierno y Direcciones Insulares.

Las denuncias del personal dependiente de las Delegaciones, Subdelegaciones del
Gobierno y Direcciones Insulares deberan ir dirigidas al Delegado o Subdelegado del
Gobierno y seran recibidas y tramitadas por la Secretaria General de la Delegacién o



Subdelegacion del Gobierno correspondiente, con el preceptivo asesoramiento de la
Inspeccion de Servicios de la Administracion General del Estado en el Territorio.»

Por dltimo, en lo que a las cuestiones planteadas en la peticion de informe se refiere,
la abstencién y recusacion se regula en los articulos 23y 24 de la LRJSP, que establecen.

«Articulo 23. Abstencion.

1. Las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones en quienes se
den algunas de las circunstancias senaladas en el apartado siguiente se abstendran de
intervenir en el procedimiento y lo comunicaran a su superior inmediato, quien resolvera
lo procedente.

2. Son motivos de abstencion los siguientes:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion
pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener
cuestion litigiosa pendiente con algln interesado.

b) Tener un vinculo matrimonial o situaciéon de hecho asimilable y el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera
de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y
también con los asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en
el procedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar asociado con éstos
para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

c) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior.

d) Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

e) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente
en el asunto, o haberle prestado en los dos Gltimos anos servicios profesionales de
cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

3. Los érganos jerarquicamente superiores a quien se encuentre en alguna de las
circunstancias senaladas en el punto anterior podran ordenarle que se abstengan de
toda intervencion en el expediente.

4. La actuacién de autoridades y personal al servicio de las Administraciones
Pulblicas en los que concurran motivos de abstencion no implicara, necesariamente, y
en todo caso, la invalidez de los actos en que hayan intervenido.

5. La no abstencion en los casos en que concurra alguna de esas circunstancias
dara lugar a la responsabilidad que proceda.»

«Articulo 24. Recusacion.

1. En los casos previstos en el articulo anterior, podra promoverse recusacion por
los interesados en cualquier momento de la tramitaciéon del procedimiento.

2. Larecusacion se planteara por escrito en el que se expresara la causa o causas
en que se funda.

3. En el dia siguiente el recusado manifestara a su inmediato superior si se da o
no en él la causa alegada. En el primer caso, si el superior aprecia la concurrencia de la
causa de recusacion, acordara su sustitucion acto seguido.

4. Siel recusado niega la causa de recusacion, el superior resolvera en el plazo de
tres dias, previos los informes y comprobaciones que considere oportunos.



5. Contra las resoluciones adoptadas en esta materia no cabra recurso, sin perjuicio
de la posibilidad de alegar la recusacion al interponer el recurso que proceda contra el
acto que ponga fin al procedimiento.»

Fijado el marco regulador de referencia, procedemos a contestar a las cuestiones
planteadas, empezando en esta consideracion por las atinentes a la abstencion.

Se pregunta, en primer lugar, si el informe del Ministerio Fiscal es base suficiente para
que el Secretario de Estado acuerde, a la vista de las solicitudes recibidas, la abstencion
de todos los afectados, mientras se esta tramitando el recurso contencioso-administrativo,
o si, por el contrario, puede y resulta conveniente esperar la resolucion judicial.

El informe del Ministerio Fiscal limita su virtualidad al ambito del procedimiento
contencioso administrativo en que se emite, sin eficacia general, infiriéndose de la
peticion de informe que, si bien excluye la causa de recusacion originariamente
invocada por el funcionario demandante, si entiende que se da la prevista en el
articulo 23.2.a) de la LRISP, interés personal que cifra en el mero hecho de que la
Secretaria fue recusada.

Con independencia de que lo sehalado por el Ministerio Fiscal es, para quien esto
informa, gravemente erréneo, ademas de danoso, pues determina que toda recusacion
por el mero hecho de presentarse deba ser admitida, lo que contraviene la letra y el
espiritu de la LRJSP, es lo cierto que una vez emitido el informe resulta dificil defender el
acto recurrido en el recurso contencioso administrativo con posibilidad de éxito, lo que
ha dado lugar a la adopcioén de las medidas adoptadas.

En cuanto al procedimiento contencioso administrativo, la revocacién del acto
recurrido y su comunicacion al érgano jurisdiccional es una satisfaccion extraprocesal,
en via administrativa, de la pretension de la demanda del recurso contencioso, siendo
causa de su terminacion anormal (art. 76 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa —en adelante LJCA—), en tal sentido
sefala la LJCA que se oird a las partes, y el Juez o Tribunal dictara auto en el que
declarara terminado el procedimiento y ordenara el archivo del recurso, salvo que el
reconocimiento de la pretension infrinja manifiestamente el ordenamiento juridico, en
cuyo caso dictara sentencia ajustada a Derecho.

En ese sentido, salvo oposicion de la otra parte —que es presumible no exista—, es de
prever que se dicte por el Juzgado auto de terminacion y archivo.

Ahora bien, aun siendo el informe del Ministerio Fiscal de eficacia limitada al
procedimiento concreto, por lo que solo afecta a la concreta funcionaria recusada, es
lo cierto que es presumible que se repetiria un informe igual al emitido por el Ministerio
Fiscal respecto de todos y cada uno de los recusados, si se produjesen sucesivos
procedimientos contenciosos similares, respecto de cada acto que pudiera dictarse
por el nuevo instructor designado, dado que el érgano jurisdiccional seria de la misma
localidad vy, por ello, también serian los mismo los individuos del Ministerio Fiscal que
emitiesen los correspondientes informes.

Asi, si bien en cada caso de abstencion planteada debe valorarse individualmente su
aceptacion, no puede desconocerse que de no aceptarse se producirian procedimientos
contenciosos similares al ya producido, con informes similares del Ministerio Fiscal, y



resultados presumiblemente semejantes respecto de los actos recurridos, lo que debe
valorarse a la hora de decidir lo procedente.

En cualquier caso, la resolucion sobre las abstenciones debe esperar a la terminacion
del procedimiento, que, como se dijo, se producira, previsiblemente, por auto, toda vez
que se fundan en el informe emitido en aquel procedimiento por el fiscal.

La siguiente cuestion planteada es cual es el plazo de que dispone el Secretario de
Estado para resolver sobre las abstenciones presentadas.

La razén de que la LRJSP no indique plazo deviene del distinto caracter de la
recusacion frente a la abstencion, en la primera el procedimiento se inicia a instancia de
parte, el recusante, y se decide con audiencia del recusado por el superior jerarquicos,
y sin bien no puede recurrirse lo acordado con independencia de la resolucién que
ponga fin al procedimiento principal, el acto tiene eficacia respecto de terceros. No
ocurre asi con la abstencion, que es un procedimiento interno de la Administracion,
gue se inicia y resuelve de oficio, en aplicacion del principio de jerarquia, sin eficacia
externa de ningln tipo, pues el que se abstiene no puede recurrir la decision, una
orden, de su superior.

Establece el articulo 73.1 de la LPACAP que «los tramites que deban ser
cumplimentados por los interesados deberan realizarse en el plazo de diez dias a partir
del siguiente al de la notificacion del correspondiente acto, salvo en el caso de que en la
norma correspondiente se fije plazo distinto», pero esa regla general no es aplicable a los
tramites internos, como es la resolucién de una abstencion, donde no hay interesados
sensu estricto —pues lo son los administrados ajenos a la Administracion, no los
empleados plblicos de aquella que intervienen en el procedimiento—, ni hay notificacién
a partir de la que contar ese plazo, por lo que no existe plazo imperativo alguno para
resolver sobre la abstencion, salvo el que la légica impone de que se resuelva antes
de adoptar el acto respecto del que se plantea la hipotética situacion de conflicto que
determina la solicitud de abstencion.

Por Ultimo, se pregunta si cabe recurso contra la decisién sobre la abstencion.

Volvemos a indicar lo ya dicho, en la recusacion intervienen interesados ajenos a
la Administracion, y por ello la LRJSP dice expresamente que contra la decision de la
recusacion no cabe recurso, sin perjuicio de que al recurrir contra el acto que ponga
fin al procedimiento, su resolucién, puedan invocarse los posibles vicios en la decision
sobre la recusacion.

En la abstencion no intervienen interesados ajenos a la Administraciéon, es un
procedimiento de caracter interno y naturaleza jerarquica, sin que les sea dado a los
empleados publicos recurrir las decisiones que en el seno del procedimiento procedan
de su superior, como es la decision sobre la abstencion, no hay pues recurso de ningln
tipo contra dicho acto, de manera que el que plantea la abstencion debe acatar el acto
de rechazo de su superior.

A continuacién, analizamos las cuestiones relativas a la competencia para tramitar
el protocolo de acoso laboral una vez se ha revocado la inadmisién, si se acepta la
abstencién planteada por todos los recusados.



Como se ha dicho, tanto el Protocolo como la Resolucion de acoso son meras
instrucciones u 6rdenes de servicios que no pueden atribuir, por si mismas, competencias
pues ello corresponde a las normas de organizacién, o a otras normas legales o
reglamentarias (arts. 5.2.b) y 8.1 de la LRISP).

Por eso lo que establece tanto el Protocolo como la Resolucion de acoso debe
interpretarse como ejecucién de los previsto en los articulos 55 de la LPACAP, que regula
la informacién y actuaciones previas, y 28 y 29 del RRD sobre la informacion reservada.

El articulo 55 de la LPACAP establece.

«1. Con anterioridad al inicio del procedimiento, el érgano competente podra abrir
un periodo de informacion o actuaciones previas con el fin de conocer las circunstancias
del caso concreto y la conveniencia 0 no de iniciar el procedimiento.

2. Enelcasode procedimientos de naturaleza sancionadora las actuaciones previas
se orientaran a determinar, con la mayor precision posible, los hechos susceptibles de
motivar la incoacién del procedimiento, la identificacion de la persona o personas que
pudieran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos
y otros.

Las actuaciones previas seran realizadas por los érganos que tengan atribuidas
funciones de investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia y, en defecto de
éstos, por la persona u 6rgano administrativo que se determine por el 6rgano competente
para la iniciacion o resolucion del procedimiento»

Por su parte los articulos 28 y 29 de RRD disponen.
«Articulo 28.

El 6rgano competente para incoar el procedimiento podra acordar previamente la
realizacién de una informacién reservada.

Articulo 29.

1. Serd competente para ordenar la incoacion del expediente disciplinario,
el Subsecretario del Departamento en que esté destinado el funcionario, en todo
caso. Asimismo, podran acordar dicha incoacion los Directores generales respecto
del personal dependiente de su Direccion General y los Delegados del Gobierno o
Gobernadores Civiles, respecto de los funcionarios destinados en su correspondiente
ambito territorial.

2. Laincoacioén del expediente disciplinario podra acordarse de oficio o0 a propuesta
del Jefe del centro o dependencia en que preste servicio el funcionario.»

Asi en cuanto a quien debe tramitar el procedimiento de protocolo de acoso
laboral, los articulos citados dejan su designacién al 6rgano competente para incoar el
procedimiento posterior, que en el caso del de acoso, es aquel al que corresponderia
resolver sobre la incoacion del procedimiento disciplinario.

Es por ello que, el Subsecretario del Departamento en que esté destinado el
funcionario contra el que se dirige la denuncia de acoso, al que el articulo 29.1 de
RRD atribuye la competente para ordenar la incoacion del expediente disciplinario en
todo caso, en este caso el de este Ministerio de Politica Territorial, en la Resolucién de
acoso citada designa con caracter general los 6rganos encargados de la tramitacion del
procedimiento, senalando, en el ambito de los servicios centrales del Departamento,



a la Subdireccion General de Recursos Humanos e Inspeccion de Servicios de la
Subsecretaria del Departamento, y en el ambito de las Delegaciones, Subdelegaciones
del Gobierno y Direcciones Insulares, a la Secretaria General de la Delegaciéon o
Subdelegacion del Gobierno correspondiente, con el asesoramiento de la Inspeccion de
Servicios de la Administracién General del Estado en el Territorio.

En suma, la Resolucion de acoso del Subsecretario es un acto plirimo, es decir un
acto administrativo que, sin ser una disposicion de caracter general, se dirige a una
pluralidad de destinatarios, acto definido por el Tribunal Constitucional (ATC 140/1984
de 7 de marzo), como relativo a una pluralidad de sujetos que se instrumenta en una
Unica manifestacion formal, pero que en realidad es un conjunto de actos, tantos como
destinatarios del mismo, que designa para todos los posibles casos de aplicacion
del Protocolo de acoso los 6rganos tramitadores segln el ambito territorial en que se
produce la denuncia.

El problema aqui planteado, se da porque el érgano designado con caracter general
por el Subsecretario en su Resolucion de acoso, la Secretaria General de la Delegacion
o Subdelegacién del Gobierno correspondiente, no puede serlo por haber sido recusada
su titular y aceptada la recusacion.

La solucion no puede buscarse en la institucion de la suplencia prevista en el
articulo 13 de la LRJSP, pues no estamos en un supuesto de imposibilidad de un
ejercicio de competencia administrativa, pues como dijimos la Resolucion de acoso no
atribuye competencias, al no poder hacerlo al no ser una norma juridica, siendo un mero
acto plarimo de designacion de los responsables de tramitar un tipo de informacién
reservada, ex articulos 28 y 29 de RRD, la regulada en el Protocolo de acoso.

La forma pues de resolver la cuestion planteada, es que el 6rgano competente para
incoar el procedimiento disciplinario, en virtud de lo referidos articulos 28 y 29 del RDD,
proceda a designar a la persona encargada de la tramitacion del procedimiento de
acoso especifico, en que, por virtud de la recusacion producida, no es posible aplicar la
Resolucioén de acoso.

En la peticion de informe se nos sefala que el puesto de trabajo del denunciante, con
fecha de efectos 1 de abril de 2022, ha cambiado su adscripcion desde el Ministerio
de Politica Territorial, al Ministerio XXXX, pues bien este hecho es intrascendente, como
dijimos la designacion del instructor del procedimiento de acoso viene determinado,
por tratarse de una informacién reservada previa al procedimiento disciplinario, por los
articulos 28 y 29 del RDD, que lo atribuyen al Subsecretario en cuyo departamento
este destinado, no el denunciante, sino el denunciado, pues es contra él como presunto
responsable contra el que se dirigiria el procedimiento disciplinario de acordarse su
incoacion.

En suma, corresponde al Subsecretario de este Departamento, si el denunciado
pertenece a él, dictar una Resolucién ad hoc designando al instructor del procedimiento
de acoso.

Por ultimo, se pregunta si el plazo de diez dias naturales desde que se presentd la
denuncia, previsto en el Protocolo de acoso, para que la unidad tramitadora emita un
informe de valoracion inicial, con conclusiones y propuestas, desde cuando operaria.

Como se dijo el Protocolo de acoso es una instruccidon u orden de servicio sin
virtualidad normativa alguna, y asi el plazo que prevé para la emision del informe, carente
de amparo juridico, no determina vicio alguno del procedimiento, incumplimiento del
plazo que, aun cuando viniera establecido por norma legal o reglamentaria, seria una



mera irregularidad no invalidante, pues la realizacién de actuaciones administrativas
fuera del tiempo establecido para ellas solo implica la anulabilidad del acto cuando asi
lo imponga la naturaleza del término o plazo (art. 48.3 de la LPACAP).

No siendo pues un plazo con transcendencia juridica alguna, la emisién del informe
fuera del plazo establecido en el Protocolo de acoso no tiene consecuencia juridica
alguna, siendo el informe extemporaneo plenamente valido, por lo que resulta huero
fijar el dies a quo y ad quem de dicho plazo en el presente caso.

Por lo expuesto se ofrecen como

CONCLUSIONES

Primera. Que el Acuerdo, de 6 de abril de 2011, de la Mesa General de Negociacion
de la Administracién General del Estado sobre el Protocolo de actuacién frente al acoso
laboral en la Administracion General del Estado, Protocolo de acoso, tiene una naturaleza
juridica difusa, pudiendo considerarse como una instruccion u orden de servicios, y el
procedimiento se incardina juridicamente, de un lado en el procedimiento previsto en
el articulo 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
ComUn de las Administraciones Publicas, con caracter general, de informacion y
actuaciones previas, y de otro, en cuanto al especifico procedimiento disciplinario, en
los articulos 28 y 29 del Reglamento de Régimen Disciplinarios de los Funcionarios de
la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, que
regulan la informacioén reservada.

Segunda. La resolucion sobre las abstenciones debe esperar a la terminacién del
procedimiento judicial en tramite.

Tercera. La resolucion de una abstencién es un tramite interno, donde no hay
interesados sensu estricto, ni hay notificacion a partir de la que contar ese plazo, por lo
que no existe plazo imperativo alguno para resolver sobre la abstencion, salvo el que la
l6gica impone de que se resuelva antes de adoptar el acto respecto del que se plantea
la hipotética situacion de conflicto que determina la solicitud de abstencion.

Cuarta. En la abstencion no intervienen interesados ajenos a la Administracion, es
un procedimiento de caracter interno y naturaleza jerarquica, sin que les sea dado a los
empleados plblicos recurrir las decisiones que en el seno del procedimiento procedan
de su superior, como es la decisién sobre la abstencion, no hay pues recurso de ningdn
tipo contra dicho acto, de manera que el que plantea la abstencion debe acatar el acto
de rechazo de su superior.

Quinta. Toda vez que el 6rgano designado con caracter general en la Resolucion de
la Subsecretaria del Ministerio de Politica Territorial por la que se adapta el Protocolo
frente al acoso laboral en la Administracion General del Estado en el ambito del
Departamento, de 14 de septiembre de 2021, no puede serlo por haber sido recusada
su titular y aceptada la recusacion, el Subsecretario como érgano competente para
incoar el procedimiento disciplinario, en virtud de los articulos 28 y 29 del Reglamento
de Régimen Disciplinarios de los Funcionarios de la Administraciéon del Estado, debe
procede a designar a la persona encargada de la tramitacion del procedimiento de
acoso especifico, en que, por virtud de la recusacion producida, no es posible aplicar
aquella Resolucion.



Sexta. En cuanto el plazo de diez dias naturales desde que se present6 la denuncia,
previsto en el Protocolo de acoso, para que la unidad tramitadora emita un informe
de valoracién inicial, con conclusiones y propuestas, al ser el Protocolo de acoso una
instruccion u orden de servicio sin virtualidad normativa alguna, su incumplimiento no
determina vicio alguno del procedimiento, siendo el informe extemporaneo plenamente
valido.

Es cuanto me cumple informar a ese centro directivo que con su mejor criterio
resolvera.



ORGANIZACION

FUNDACIONES ESTATALES

12.22 ORDEN DE BASES PARA FONDOS DEL PRTR A REPARTIR EN CONCURRENCIA NO COMPETITIVA
POR UNA FUNDACION DEL SECTOR PUBLICO ESTATAL

Subvenciones a otorgar por fundaciones del Sector Publico. Fondos PRTR vy
particularidades de su producciéon normativa. Régimen de concurrencia no competitiva
y diferencias con el régimen de reparto ordinario de la LGS. Caracteristicas propias del
otorgamiento por una fundacion.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticion de informe por parte de la
Secretaria General Técnica, en relacién con el proyecto de Orden por la que se establecen
las bases reguladoras de la concesion de ayudas a través del Programa de Capacidades
Emprendedoras para la aceleracion de Startups «Programa de Aceleracion de Startups»
en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

Examinada la documentacion remitida (MAIN abreviada y proyecto de Orden), procede
la emision del presente informe, de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Antes de entrar en cualesquiera otras consideraciones conviene incidir en tres
aspectos de importancia en el proyecto que se nos somete a informe, cuales son:

(i) Que las ayudas seran gestionadas convocadas y concedidas por una Fundacion
del Sector Publico estatal, la Escuela de Organizacion Industrial (en adelante, EQI).

(i) Que pretende tramitarse el proyecto por el cauce abreviado que permite el
articulo 61 del Real Decreto-ley 36/2020, al englobar la configuracion de las ayudas la
posibilidad de que éstas se financien con cargo a los fondos del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia.

(iii) Que el esquema de reparto al que se atienen las bases es el de concurrencia
no competitiva, al amparo de lo dispuesto en el articulo 62 de dicho Real Decreto-ley.

1 Informe emitido el 14 de junio de 2022 por D. Oscar Sdenz de Santa Maria Gémez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.



El segundo y tercer extremos se examinan en la siguiente consideracion, si bien
respecto del primero debe indicarse que la disposicion adicional decimosexta de la
Ley 38/2003, General de Subvenciones (LGS), establece en su punto 1 lo siguiente:

«1. Las fundaciones del sector publico Unicamente podran conceder subvenciones
cuando asi se autorice a la correspondiente fundacién de forma expresa mediante
acuerdo del Ministerio de adscripcién u érgano equivalente de la Administracion a la
que la fundacion esté adscrita y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10. 2.

La aprobacién de las bases reguladoras, la autorizacién previa de la concesion,
las funciones derivadas de la exigencia del reintegro y de la imposicion de sanciones,
asi como las funciones de control y demas que comporten el ejercicio de potestades
administrativas, seran ejercidas por los 6rganos de la Administracion que financien
en mayor proporcién la subvencién correspondiente; en caso de que no sea posible
identificar tal Administracion, las funciones seran ejercidas por los érganos de la
Administracion que ejerza el Protectorado de la fundacion».

Esta disposicion adicional ha sido objeto de no pocas interpretaciones administrativas
y doctrinales, y en particular ha sido interpretada extensamente en los dictdmenes
de la Abogacia General del Estado de 25 de abril de 2016 [A. G. Industria, Energia
y Turismo 8/16 (R-193/16), complemento de otro previo de 1 de abril de 2016], 17
de junio de 2016 [A. G. Empleo y Seguridad Social 13/16 (R-442/2016)] y 9 de junio
de 2017 [A. G. Economia, Industria y Competitividad 6/17 (R-516/2017)].

En estos dictdmenes se hacen al menos dos llamadas al necesario desarrollo
reglamentario de muchos extremos de esta disposicion adicional, para evitar la
confusion e inseguridad juridica de una interpretacion que puede no cubrir todos los
aspectos practicos que tan extensa regulacion plantea, desarrollo que a fecha actual no
se ha producido en norma alguna.

El confuso esquema juridico que supone el hecho de que una entidad sujeta a
derecho privado (una Fundacion) conceda subvenciones, como permite esta disposicion
adicional, obliga a interpretar hasta donde puede por disposicion legal intervenir en las
subvenciones publicas una entidad sujeta a derecho privado, y si esta ejerciendo o no
con ello funciones o potestades publicas y con qué limites, cuestiones que interpretaron
tales informes, de obligado seguimiento en el presente.

En particular, y por lo que en esta consideracion se trata, en el referido dictamen de 9
de junio de 2017 se seiala lo siguiente (consideracion lll, pgs. 7 a 10, los resaltados
son nuestros):

«Pues bien, no obstante corresponder la competencia para otorgar ayudas publicas a
los Ministros, Secretarios de Estado y Subsecretarios, es lo cierto que el articulo 17 de
la LGS atribuye exclusivamente a los Ministros la competencia para aprobar las bases
reguladoras de las subvenciones, regla de competencia exclusiva de los Ministros que
gueda reforzada por la consideracion de que también les corresponde la competencia
para aprobar las bases reguladoras de las subvenciones que otorguen los organismos
publicos y entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de la Administracion del Estado, pese a que los érganos competentes
para otorgar estas subvenciones son los presidentes o directores de dichos organismos
o entidades publicas. Asi las cosas, aplicando el criterio de integracion expuesto en el
apartado Il del presente informe, ha de concluirse que la competencia para aprobar las
bases reguladoras de las subvenciones que otorguen las fundaciones del sector plblico



estatal corresponde a los titulares de los Departamentos ministeriales a las que estén
adscritas las entidades fundacionales que las otorguen.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la competencia para autorizar a una
fundacion del sector publico estatal el otorgamiento de subvenciones, entiende este
Centro Directivo que la solucién de esta segunda cuestion viene determinada por la
regla de competencia indicada para la aprobacion de las bases de la subvencion, y ello
en razon de lo que seguidamente se expone.

Las bases reguladoras son ala subvencién lo que el pliego de clausulas administrativas
es al contrato. Constituyen, en efecto, las bases reguladoras —«ey de la subvencion»—
las condiciones que definen los derechos y obligaciones del beneficiario, sin perjuicio
de que regulen también otros extremos que atanen propiamente a los requisitos de
capacidad de los beneficiarios y al procedimiento de concesion de la ayuda publica,
como asi resulta del articulo 17.3 de la LGS.

Desempenando las bases reguladoras de la subvencién la funcién indicada, el
apartado 1, parrafo primero, de la disposicion adicional decimosexta de la LGS supedita
la posibilidad de que las fundaciones del sector plblico estatal otorguen subvenciones a
que asi se autorice a cada fundacion por el Ministerio de adscripcion.

Esta autorizacion constituye el mecanismo juridico por virtud del cual se integra o
completa la falta de capacidad (entendida en su sentido técnico-juridico de capacidad de
obrar) de las fundaciones del sector publico para otorgar subvenciones o ayudas publicas.
El sometimiento a autorizacion de la posibilidad, por parte de esas fundaciones, de otorgar
ayudas publicas presupone, y tal es la situacién juridica de la que parte la regla legal,
su falta de capacidad para concederlas que queda asi completada mediante la técnica
de la autorizacion; concedida ésta, se completa o integra, como se ha dicho, esa falta
de capacidad, cumpliéndose asi el requisito necesario para poder otorgar validamente
subvenciones. En suma, la autorizacion que ahora se trata incide directamente, y tal es
su objeto, en el status juridico de la fundacién, ampliando, en punto a la posibilidad
abstracta y general de otorgar subvenciones, su capacidad de obrar.

Pues bien, siendo esta la funcionalidad de la autorizacion de que se trata, ha de
entenderse que la competencia para otorgarla corresponde al titular del Departamento
ministerial al que esté adscrita la fundacion, dado que si para un acto de menor
entidad o transcendencia juridica, como es indiscutiblemente la aprobacion de las
bases reguladoras de la subvencion, la competencia corresponde, segln lo dicho, al
titular del Departamento ministerial a que esté adscrita la fundacién, con mayor motivo
ha de corresponderle también la autorizacién para que la fundacién pueda otorgar
subvenciones, al ser indudablemente esta autorizacién un acto de mayor transcendencia
o entidad que el acto de aprobacion de las bases reguladoras.

La autorizacion a una fundacion para que pueda otorgar subvenciones, en cuanto
amplia la capacidad de obrar de las fundaciones para que estas entidades puedan
otorgar subvenciones, constituye un prius légico-juridico, esto es, el presupuesto del
que parte la concesion de ayudas publicas por las entidades fundacionales y sin el cual
no es legalmente admisible el otorgamiento de tales ayudas. Se pone asi de manifiesto
la maxima relevancia que tiene el acto de autorizacién, y que, como facilmente se
comprende, se sobrepone a los demas actos juridicos —pUblicos y privados— que integran
la relacién juridica concesional que se constituya entre la fundacion y el beneficiario de
la ayuda. Pues bien, si el acto de autorizacién de que ahora se trata precede en el
orden l6gico y cronoldgico a la aprobacién de las bases reguladoras de la subvencion (al



constituir el fundamento necesario de esa aprobacion) y si este acto de aprobacion de
dichas bases es de la exclusiva competencia del titular del Departamento ministerial al
que esté adscrita la fundacion, a dicho titular ha de corresponder la competencia para
un acto de mayor y mas decisiva transcendencia, cual es la autorizacion para que una
fundacién pueda otorgar subvenciones».

De lo transcrito y las conclusiones de dicho informe cabe colegir lo siguiente:

— La competencia para aprobar las bases de las subvenciones que otorguen las
fundaciones del sector pulblico estatal corresponde a los titulares de los Departamentos
ministeriales a que dichas entidades estén adscritas (concl. 1.2).

— La misma competencia se predica para autorizar la concesion por dichas
fundaciones (concl. 2.%), sin perjuicio de la competencia del Consejo de Ministros para
subvenciones de cuantia superior a 12 millones de euros (concl. 3.2).

Cumple senalar, a estos efectos, que la Orden ICT/1291/2018, de 27 de noviembre,
por la que se autoriza a la Fundacion EOI, F. S. P, a conceder subvenciones, viene a
colmar este extremo.

Pero, en la medida en que el borrador de Orden no refiere cuantia concreta alguna, y
en que las sumas que en lo futuro puedan dotarse para este programa superen los 12
millones de euros, no sera entonces bastante la actual autorizacién si se supera ese
importe, y se precisara otra del Consejo de Ministros para tal eventualidad.

— «La competencia para realizar las demas actuaciones a que se refiere el apartado 1,
parrafo segundo, de la disposicion adicional decimosexta de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones ha de determinarse atendiendo a las reglas de
competencia que para esas mismas actuaciones establece dicho texto legal en relacién
con las subvenciones otorgadas por la Administracion del Estado» (concl. 4.2).

Cuestion que debe entenderse sin perjuicio de lo que en los otros dictimenes
indicados se ha senalado respecto de funciones concretas a desempenar por la
Administracion o la Fundacion, a lo que luego se hara breve mencién.

En lo que afecta al segundo extremo apuntado previamente, la tramitacién
procedimental del proyecto acogida al Real Decreto-ley 36/2020, conviene destacar
gue, a diferencia de otros textos informados por esta Abogacia del Estado, el proyecto
que informamos no contiene convocatoria alguna, solo la Orden de Bases, ya que la
convocatoria se realizara a través de EOI.

Atal efecto, el articulo 17.1 de la Ley 38/2003, General de Subvenciones (en adelante,
LGS) en su parrafo primero establece que «en el ambito de la Administracion General del
Estado, asi como de los organismos publicos y restantes entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de aquélla, los ministros
correspondientes estableceran las oportunas bases reguladoras de la concesion» y
anade en el segundo que «Las citadas bases se aprobaran por orden ministerial, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 24 [hoy 26, tras la reforma operada
por la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, LRJSP] de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, y previo informe de los servicios juridicos y de la



Intervencion Delegada correspondiente, y seran objeto de publicacién en el Boletin
Oficial del Estado».

De cara al cumplimiento de los requisitos de elaboraciéon de unas bases de ayudas/
subvenciones, sobre todo por los que sefala el articulo 26 de la Ley 50/1997, del
Gobierno (LG), debe tenerse presente que las bases reguladoras de subvenciones se
dictan en cumplimiento de un mandato legal, el comprendido en el articulo 9.2 de la
LGS, y con los requisitos que impone su articulo 17.3, mas no en su desarrollo.

De igual modo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencias —por todas—
de 15 de noviembre de 2005 (Ar. 9879) y de 28 de abril de 2009 (Ar. 4101), entiende
que las bases son un hibrido entre disposicion y acto, lo que en buena medida permite
modular el rigor de tal régimen.

Sin embargo, el esquema juridico apuntado impone, por la situacion excepcional en
gue nos encontramos, una clara modulacién de tal régimen de elaboracion normativa
para ayudas que sean financiables con fondos europeos, entre los que se incluyen los
comprendidos en el Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia.

Tal régimen especial de elaboracion parte del articulo 61 del Real Decreto-ley 36/2020
que, en relacién con las bases reguladoras y convocatoria de las subvenciones
financiables con fondos europeos, indica lo siguiente:

«1. Las bases reguladoras de las subvenciones financiables con fondos europeos
podran incorporar la convocatoria de las mismas.

2. Para la tramitacion de la aprobacion de las bases reguladoras y la convocatoria
de estas subvenciones tan solo seran exigibles el informe de los Servicios Juridicos
correspondientes, y el informe de la Intervencion Delegada al que hace referencia el
articulo 17.1, parrafo segundo, de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, que, en todo caso sera emitido en el plazo improrrogable de diez dias
naturales.

3. Los beneficiarios de los préstamos o anticipos deberan acreditar que se
encuentran al corriente del pago de las obligaciones de reembolso de cualesquiera otros
préstamos o anticipos concedidos anteriormente con cargo a los créditos especificamente
consignados para la gestion de estos fondos en los Presupuestos Generales del Estado.
Corresponde al centro gestor del gasto comprobar el cumplimiento de tales condiciones
con anterioridad al pago, exigiendo, cuando no pueda acreditarse de otro modo, una
declaracién responsable del beneficiario o certificacion del 6rgano competente si éste
fuere una administracién publica. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento del resto de
obligaciones previstas en la normativa reguladora de subvenciones».

Una interpretacion literal del precepto permite entender que el mismo se aplica a
cualesquiera ayudas y proyectos «financiables» con fondos europeos, pues el proyecto
contempla en su articulo 6.1.c) la posibilidad de financiacion de las ayudas con Fondos
de EOI procedentes del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, al que resultan
aplicables las especialidades del transcrito articulo 61 (inserto en el Cap. V del Tit. IV),
de conformidad con el articulo 2.2 del Real Decreto-ley 36/2020.

Y si tal interpretacion literal no resulta suficiente, cabe trasladar por analogia la
teleolégica que, en relacién a convenios que instrumenten fondos UE (incluso de
manera mixta con fondos nacionales), se realiza en el informe de la Abogacia General
del Estado [A. G. VARIOS 2/2021 (R-358/2021)], sobre la discordancia entre los
articulos 59.1y el 2.2 del Real Decreto-ley, y que se resuelve a favor de este Gltimo, por



lo que el régimen del primero se aplica a los proyectos y actuaciones que se financien
con los fondos que refiere el 2.2.

Apuntado este extremo, el proyecto que nos ocupa solo precisaria para su tramitacién
—sin perjuicio de lo que las normas de la UE impongan, conforme al articulo 6 de la
Ley 38/2003, General de Subvenciones— de informe de Abogacia del Estado y de la
Intervencion Delegada (art. 61.2 del Real Decreto-ley) en el Ministerio de Industria,
Comercioy Turismo, y no por lo tanto de los tramites del articulo 26 de la Ley del Gobierno.

Se observa, en relacién con este Gltimo extremo (innecesariedad de cumplimiento de
tramites del art. 26 de la LG), que se nos ha remitido con el proyecto de orden una MAIN
relativa al mismo que, en principio, al ser la MAIN un tramite previsto en el articulo 26.3
de la LG, no resultaria un documento de obligada incorporacién, sin perjuicio de que
el mismo pueda servir para complementar la tramitacion del proyecto y servirle de
adecuada explicacion.

A efectos formales, sin embargo, en el primer punto de la MAIN (pg. 8, primer parrafo),
se refiere que el Real Decreto-ley 36/2020 afecta solo en cuanto a tramitacién, cuando
también lo hace en lo concerniente al caracter no competitivo de las ayudas, matiz que
debiera senalarse.

En consecuencia, salvado el anterior error formal restara, con posterioridad a este
informe, la necesidad de recabar el de la Intervencion Delegada en el Departamento.

Como se ha anticipado en la primera consideraciéon anterior, otra particularidad
de las bases remitidas para informe, como se senala en la parte expositiva y en el
articulo 1.1 del proyecto que «La presente orden tiene por objeto el establecimiento
de las bases reguladoras y el procedimiento de gestion de la concesion de ayudas en
especie, en régimen de concurrencia no competitiva...», a lo que cabe afadir que «... de
acuerdo con lo establecido en el articulo 62 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de
diciembre».

Dicho precepto del Real Decreto-ley 36/2020 (en redaccién dada por disposicién
final 31.6 del Real Decreto-ley 6/2022) senala lo siguiente:

«1. En el caso de subvenciones relacionadas financiables con fondos europeos,
reguladas por la Ley 38/2003 de 17 de noviembre, General de Subvenciones, cuyo
objeto sea financiar actuaciones o situaciones concretas que no requieran de valoracion
comparativa con otras propuestas, se podran dictar las resoluciones de concesion
por orden de presentacion de solicitudes una vez realizadas las comprobaciones de
concurrencia de la situacién o actuacion subvencionable y el cumplimiento del resto
de requisitos exigidos, hasta el agotamiento del crédito presupuestario asignado en la
convocatoria.

2. En el caso de la Administracion General del Estado las bases reguladoras de
estas subvenciones se aprobaran mediante orden ministerial, siendo de aplicacion en
todo lo que sea compatible lo previsto en la citada Ley.

3. La cuantia total maxima fijada inicialmente en la respectiva convocatoria
podra ser ampliada dentro de los créditos disponibles, sin necesidad de una nueva
convocatoria».



Resulta de interés resaltar este extremo, en la medida en que las convocatorias
realizadas en régimen de concurrencia no competitiva hasta la referencia de dicho
precepto no se contemplan expresamente en la LGS, aunque si tangencialmente en el
Real Decreto 887/2006, por el que se aprueba el reglamento de la anterior (RGS), al
indicar el segundo inciso del parrafo 1 de su articulo 55 que «... las bases reguladoras
de la subvencion podran exceptuar del requisito de fijar un orden de prelacion entre
las solicitudes presentadas que rednan los requisitos establecidos para el caso de que
el crédito consignado en la convocatoria fuera suficiente, atendiendo al nimero de
solicitudes una vez finalizado el plazo de presentacion».

La insuficiencia de este precepto, que no cabe interpretar contra legem respecto de
los procedimientos tasados contemplados en el articulo 22 de la LGS (de concurrencia
competitiva y directo), ha venido a suplirse con el del Real Decreto-ley 36/2020, que
para ayudas sufragadas con fondos del Mecanismo de Recuperacidén y Resiliencia
permite sin género de dudas el empleo de este sistema de concesion de ayudas, que
hasta la fecha se venian a articular por medio de subvenciones de concesion directa,
mediante Real Decreto, al amparo del articulo 22.2.c) de la LGS (i.e., Programas MOVES
o PIVE), o mediante Real Decreto-ley (i.e., el 25/2020, programa RENOVE).

Ello no obstante, es lo cierto que la normativa general de concurrencia de la LGS y
el RGS se refiere a la competitiva, de lo que resulta que ciertos preceptos de dichas
normas no podran trasladarse sin mas a procedimientos no competitivos como el que
informamos, lo que se salva en el Real Decreto-ley con la mencion de la aplicabilidad de
éstas «en todo lo que sea compatible», y permite modular el régimen de concurrencia
competitiva, por un lado, pero deja a la interpretacion juridica —como efecto negativo,
por la incertidumbre que puede generar— la determinacion de hasta qué punto resulta
aplicable la LGS, o cuando ésta puede suplir las lagunas juridicas que pueda presentar
este procedimiento, cuestiones que posteriormente se examinaran alli donde proceda.

v

Despejado el aspecto de elaboracion de la Orden, y la matizacion referida en la
consideracion precedente, y en lo que se refiere al contenido que deben presentar las
bases, el mismo se detalla en el articulo 17.3 de la LGS, que dispone lo siguiente:

«La norma reguladora de las bases de concesion de las subvenciones concretara,
como minimo, los siguientes extremos:

a) Definicion del objeto de la subvencion.

b) Requisitos que deberan reunirlos beneficiarios parala obtencion de la subvencion,
Yy, €n su caso, los miembros de las entidades contempladas en el apartado 2 y segundo
parrafo del apartado 3 del articulo 11 de esta Ley; diario oficial en el que se publicara el
extracto de la convocatoria, por conducto de la BDNS, una vez que se haya presentado
ante ésta el texto de la convocatoria y la informacién requerida para su publicacion; y
formay plazo en que deben presentarse las solicitudes.

¢) Condiciones de solvencia y eficacia que hayan de reunir las personas juridicas a
las que se refiere el apartado 2 del articulo 12 de esta Ley.

d) Procedimiento de concesion de la subvencion.



e) Criterios objetivos de otorgamiento de la subvencion y, en su caso, ponderacion
de los mismos.

f) Cuantia individualizada de la subvencion o criterios para su determinacion.

g) ()rganos competentes para la ordenacién, instruccion y resolucion del
procedimiento de concesiéon de la subvencion y el plazo en que serad notificada la
resolucion.

h) Determinacion, en su caso, de los libros y registros contables especificos para
garantizar la adecuada justificacion de la subvencion.

i) Plazo y forma de justificaciébn por parte del beneficiario o de la entidad
colaboradora, en su caso, del cumplimiento de la finalidad para la que se concedié la
subvencion y de la aplicacion de los fondos percibidos.

j) Medidas de garantia que, en su caso, se considere preciso constituir a favor del
organo concedente, medios de constitucion y procedimiento de cancelacion.

k) Posibilidad de efectuar pagos anticipados y abonos a cuenta, asi como el régimen
de garantias que, en su caso, deberan aportar los beneficiarios.

1) Circunstancias que, como consecuencia de la alteracion de las condiciones
tenidas en cuenta para la concesién de la subvencion, podran dar lugar a la modificacion
de la resolucion.

m) 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.

n) Criterios de graduacioén de los posibles incumplimientos de condiciones impuestas
con motivo de la concesion de las subvenciones. Estos criterios resultaran de aplicacion
para determinar la cantidad que finalmente haya de percibir el beneficiario o, en su caso,
el importe a reintegrar, y deberan responder al principio de proporcionalidad».

La concurrencia no competitiva impide hablar de extremos tales como criterios de
ponderacion en el otorgamiento (letra e): al no haber «competicion» no debe haber
valoracién de solicitudes, sino mera comprobacion de requisitos), y respecto del restante
contenido necesario que el precepto impone, que el proyecto remitido cumple en su
mayor parte, se aprecia sin embargo la conveniencia de corregir e incorporar algunos
extremos, sumados a los aspectos de elaboracion senalados en las consideraciones
precedentes, que a continuacion se detallan:

1. Respecto de la parte expositiva del proyecto, se aprecia un error formal en el
expositivo V (pg. 5, penultimo parrafo) en el que debiera indicarse que «Por (ltimo, estas
bases reguladoras incluyen un anexo...»

En lo que afecta a la explicacion del titulo competencial del Estado que para estas
ayudas se emplea (art. 149.1.13.% de la CE), que se detalla en el expositivo VI (y en la
MAIN) es preciso senalar la dificultad o la imposibilidad de acudir a otros mecanismos de
cooperacion con las Comunidades Autonomas para la eficacia de las ayudas, que es lo
que reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina del Tribunal Constitucional
vienen a exigir que se justifique para adecuar las bases al orden de competencias.

En cualquier caso, lo cierto es que en este borrador de bases se prevé la participacion
de las Comunidades nutriendo con sus propios fondos a EOl y dandole las precisas
instrucciones para su reparto y su participacion en el procedimiento, lo que en si supone
un mecanismo de coordinacion con las Comunidades Autonomas.



Detalla adicionalmente la MAIN «que de forma previa a la publicacién de las
convocatorias regionales se esta colaborando con las distintas Comunidades Auténomas
a través de protocolos generales que permitan de forma voluntaria coordinar en la
gestion de las propias convocatorias seleccionando sectores preferentes de atencion. En
concreto, se han firmado con las siguientes comunidades auténomas: Murcia, Aragon,
Galicia, Asturias, Castilla La Mancha, Pais Vasco, Baleares, Cataluna, Extremadura,
Andalucia y Valencia».

Ambos textos, parte expositiva y MAIN, contienen asi la justificacion y motivacion del
aspecto competencial que apuntamos, senalando no solo la prevision del establecimiento
de canales de comunicacién y colaboracion con las Comunidades Auténomas, sino que
igualmente se esta coordinando esta colaboracién con muchas de ellas.

2. En el articulo 1.3 se prevé que las ayudas «podran» estar financiadas con
fondos del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (MRR), prevision que por la
tramitacion que se sigue y la partida presupuestaria que la MAIN cita sera una realidad
para la convocatoria de este ejercicio y, por la planificacion del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia (PRTR - Componente 13 de «Impulso a la PYME» del Plan
de Recuperacion, en su inversion C13. |11 «Emprendimiento»), con toda probabilidad
para 2023.

Podria referirse en estas bases esta financiacion para 2022 y 2023, sin perjuicio
de que las financiaciones futuras puedan nutrirse de fondos herederos del MRR, caso
de existir, y en cualquier caso de los estatales y autondmicos que en lo futuro puedan
habilitarse.

3. En el articulo 5.1.a) se cita la financiacion que pueda provenir del Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo «conforme a lo establecido en el Convenio de Colaboracion
de fecha 31 de julio de 2020 (BOE 13 de agosto de 2020)», si bien en dicho instrumento
no se contempla especificamente el programa que se refiere en el titulo del proyecto,
por lo que se recomienda referir «conforme lo establecido en el pertinente convenio de
colaboracion», o bien sefalar expresamente dentro de cuél de los programas que se
contemplan en el de 31 de julio de 2020 se incardina el que nos ocupa.

4. La definicion de las fases (formacion, aceleracion, conexion) que se senala para
los programas regional y sectorial en las letras a) y b) del articulo 6, resulta reiterada en
numerosos preceptos (arts. 11y 14.4, ademas del 6).

Si bien esta reiteracion no es disconforme a derecho, cabe reconducir su cita en uno
de ellos.

5. Lareferencia que se hace en el articulo 7.1 al articulo 1 puede concretarse a su
punto 2.

6. Cabria afadir en el articulo 12.1, si asi se considera, la prevision del tercer punto
del articulo 62 del Real Decreto-ley 36/2020 en relaciéon con la cuantia maxima de las
subvenciones.

7. En el articulo 19.9 cabria hacer referencia a la norma espafiola de proteccion de
datos, Ley Organica 3/2018.

Aestos efectos, para ayudasfinanciadas con cargoal MRR se prevé en el articulo 19.4.b)
la debida remisién a la normativa UE, asi como a la referida Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, y
al Anexo IV. B de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre.



Si bien este Ultimo no es exigible para ayudas no financiadas con cargo al MRR, si
es aplicable la referida Ley Organica, que en suma es la plasmacion en Espafa del
Reglamento UE que se cita, y por ello se recomienda su mencién en el articulo 19.9.

8. Enelarticulo 22.3 cabria referir la inexigibilidad de documentos que ya obren en
poder de la Administracion, al asi preverlo el articulo 23.3 de la LGS.

9. Sibien el articulo 23.3 remite al articulo 24.6 de la LGS, que habla de propuestas
provisional y definitiva, pero cita solo las propuestas de resolucion definitiva, ello se
considera ajustado a derecho en la medida en que el procedimiento, dadas las
particularidades de la concurrencia no competitiva, solo contempla la definitiva.

10. Laregulacion que hace el articulo 24 de la fase de resolucién del procedimiento,
asi como el articulo 25 en cuanto a recursos y la remision a la jurisdiccion civil, se
consideran ajustadas a derecho, al tener en consideraciéon plenamente el proyecto lo
gue en su dia se sefald en nuestro informe 852/2021, de 14 de octubre, que se da a
estos efectos por reproducido?, con las referencias que en el mismo se contienen a los
Dictamenes en su dia emitidos en este sentido por la Abogacia General del Estado.

11. Elarticulo 28.3, segundo inciso, debe tener presente, ademas de la remision al
articulo 32 del proyecto, y la que en el punto 4 de éste Ultimo se hace al articulo 93 del
RGS que, en cuanto a obligaciones de difusion, el reintegro, aunque se fije como parcial,
solo procede en el caso de no adoptarse las medidas alternativas que en abstracto
prevé el articulo 31.3 del mismo RGS.

12. Acefectos formales, se aprecian dobles signos de puntuacién en los articulos 9.3
y28.1

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

2 La consideracion Tercera.8 de dicho informe indicaba lo siguiente:

«Como cabe intuir de algunos de los parrafos de informes de la Abogacia del Estado que antes hemos
transcrito, el acto de concesion incumbe a la Fundacién (una vez autorizada para ello, eso si), que como
tal es una entidad sujeta a derecho privado cuyos actos no se pueden someter a recurso administrativo
ni contencioso-administrativo.

Por ello consideramos que las referencias del articulo 22 del proyecto a tales recursos, propios del
derecho administrativo, resultan erréneas, y que por ello la remision debe ser a la jurisdiccion civil, pese
a que con claridad en este punto la Abogacia del Estado haya planteado en sus informes la necesidad de
una modificacion de lege ferenda.

En efecto, el antes referido dictamen de 17 de junio de 2016 senala al respecto lo siguiente (cons. II,
pgs. 4y 6 a9, los resaltados son nuestros): [...].

Procede por lo expuesto corregir el articulo 22 del proyecto en el sentido indicado, atribuyendo la
competencia para conocer de recursos contra las resoluciones de concesion a la jurisdiccion civil».



13.22 Los ACUERDOS DE COLABORACION Y PATROCINIO SUSCRITOS POR EL SECTOR PUBLICO
EMPRESARIAL Y FUNDACIONAL

El alcance y la interpretacion de la disposicion adicional vigésimo quinta de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria introducida por laLey 22/2021,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2022.*

La Abogacia del Estado en este Ministerio, en contestacién a la consulta elevada a
instancia de la Sra. Secretaria General Técnica, sobre el alcance y la interpretacion de la
disposicién adicional vigésimo quinta de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria introducida por la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afo 2022; analizados los términos de la consulta y la
normativa de aplicacién informa cuanto sigue, con fundamento en las siguientes,

CONSIDERACIONES JURIDICAS

. Sobre los antecedentes de la consulta.

La Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el aho 2022, en su disposicion final decimotercera introduce una modificacion de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en adelante, LGP) recogiendo
en esta (ltima la disposicion adicional vigésimo quinta, cuyo tenor es el siguiente:

«Acuerdos de colaboracion y patrocinio suscritos por el sector plblico empresarial y
fundacional.

Las entidades que integran el sector pblico empresarial y fundacional podran suscribir
y financiar acuerdos de colaboracién y patrocinio para el fomento de actividades, entre
otras, de caracter social, cultural y deportivo, previo informe favorable del Ministerio de
Hacienda.

Las aportaciones anuales contempladas en el parrafo anterior no podran superar en
su conjunto en el ejercicio el 2% por ciento del beneficio después de impuestos de la
entidad correspondiente al ejercicio anterior.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores se aplicara a aquellas entidades para las que
no se haya regulado este aspecto por una norma de rango legal».

A la vista de la disposicion legal transcrita se ha elevado consulta desde la Secretaria
General Técnica demandando el asesoramiento en Derecho de las siguientes cuestiones:

1. Delimitacion del ambito subjetivo al que se aplicaria la disposicion, es decir, qué
se ha de entender por sector plblico fundacional y empresarial.

1 Informe emitido el 4 de abril de 2022 por D.? Maria Bueyo Diez Jaldn, Abogada del Estado Jefe del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.



2. Delimitacién objetiva, esto es, qué ha de entenderse por acuerdos de
colaboracion y patrocinio, especialmente si afectaria a los acuerdos publicitarios o con
fines comerciales realizados por las distintas entidades; a las donaciones; y, por Gltimo,
a los acuerdos que se suscriban a titulo gratuito.

3. Delimitacion temporal, esto es, delimitacion de las cuentas a que debe referirse
el computo del 2%, toda vez que las cuentas del ejercicio anterior se aprueban por los
6rganos de gobierno, normalmente, en el mes de junio de cada afno.

Il. Sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la disposicion adicional vigésimo
quinta de la LGP.

Se cita expresamente en la nueva disposicion adicional de la LGP a dos categorias
de entidades del sector publico institucional, a saber: el sector plblico empresarial y el
fundacional.

Para su concrecion hemos de acudir a la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Piblico (LRJSP) en su Titulo Il «Organizacion y funcionamiento
del sector publico institucional».

En concreto, el articulo 84 de la LRISP relaciona la composicion y clasificacion del
sector publico institucional estatal de la siguiente forma:

«1. Integran el sector publico institucional estatal las siguientes entidades:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion General
del Estado, los cuales se clasifican en:

1. Organismos auténomos.
2. Entidades publicas empresariales.

3. Agencias estatales.

b) Las autoridades administrativas independientes.
c) Las sociedades mercantiles estatales.

d) Los consorcios.

e) Las fundaciones del sector publico.

f) Los fondos sin personalidad juridica.

g) Las universidades publicas no transferidas».

La concrecion al sector publico empresarial y funcionarial nos exige circunscribir el
ambito subjetivo de aplicacién a las formas societarias, esto es, sociedades mercantiles
estatales (arts. 111 a 117 de la LRISP), y a las fundaciones del sector publico
estatal (arts. 128 a 135 de la LRISP).

Dado que nos hallamos ante una responsabilidad en el manejo de fondos publicos,
esto es, de la disponibilidad de los hipotéticos beneficios de entidades empresariales
y fundacionales el ambito de esta disposicion se ha de limitar a aquellas relacionadas
en las respectivas leyes de presupuestos generales del Estado, en la actualidad, las
definidas en el articulo 1 de la Ley 22/2021 y sus respectivos Anexos.

lll. Sobre el ambito objetivo: financiacién de acuerdos de colaboracion y patrocinio
para el fomento de actividades, entre otras, de caracter social, cultural y deportivo.

Otra de las cuestiones o dudas planteadas es el alcance objetivo de qué hemos
de entender como acuerdos de colaboracion y patrocinio a los que hace mencién la
reiterada disposicion de la LGP.



Una interpretacion sistematica de esta norma en relacion con las fuentes del Derecho,
exige hacer una reflexion positiva, esto es, qué acuerdos estan incluidos y una negativa,
para descartar cuales estan excluidos.

El génesis de esta norma ha de conducirnos a los actos de liberalidad que puedan
desarrollar las sociedades estatales publicas y las fundaciones del sector publico.

Para ello debemos, en primer lugar, atender al tenor literal de la citada disposicion
de acuerdo con los criterios de interpretacion de las normas juridicas que establece el
articulo 3 de nuestro Codigo Civil.

De este modo, la disposicion sefialada se refiere a los acuerdos de colaboracion
y patrocinio para el fomento de actividades, entre otras, de caracter social, cultural y
deportivo, haciendo referencia a las aportaciones anuales que en tal concepto se
realicen.

Desde el punto de vista positivo, hemos de entender incluidos los acuerdos de
colaboracién contemplados en el articulo 25 de Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo y en general, las donaciones modales que puedan hacer las entidades del
sector empresarial para los fines previstos en la D. A. 25.2 de la LGP.

La utilizacion del término «patrocinio» puede inducir a error, pues los contratos de
patrocinio regulados en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad,
con arreglo a cuyo articulo 22 se definen ast:

«El contrato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a cambio de
una ayuda econdmica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural,
cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador».

En relacion con este tipo de contratos, junto con otras cuestiones, la Abogacia General
del Estado ya emitié el Dictamen AG entes Publicos 89/2019, de 16 de diciembre
de 2019, en el que sefalaba que tales contratos tienen el caracter de contratos privados
de los poderes adjudicadores, rigiéndose su preparacion y adjudicacion por lo dispuesto
en el Titulo | del Libro Tercero de la LCSP y sefalando que, en cuanto a sus efectos y
extincion, les seran de aplicacion las normas de Derecho Privado y aquellas normas
a las que se refiere el parrafo primero del articulo 319 en materia medioambiental,
social o laboral, de condiciones especiales de ejecucion, de modificacion del contrato,
de cesion y subcontratacion, de racionalizacion técnica de la contratacion; y la causa
de resolucion del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a
los articulos 204 y 205, confirmando asi el criterio del Abogado del Estado coordinador
del convenio con la entidad TRAGSA que elevo la correspondiente consulta.

Este criterio fue confirmado igualmente por el Dictamen de la Abogacia General del
Estado A. G. Entes Publicos 58/21, que, en relaciéon con esta cuestion, para concluir lo
siguiente:

«Los contratos de patrocinio son negocios juridicos onerosos cuya causa principal
es la prestacion de un servicio publicitario a través del cual el patrocinador obtiene un
retorno econémico equivalente a la inversion que realiza.

Los contratos de patrocinio publicitario que celebren las entidades del sector plblico
son contratos privados cuya preparacion y adjudicacién se ha de ajustar, en funcion de
su valor estimado, a lo dispuesto en los articulos 317 y 318 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen 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».

En el mismo sentido, hemos de traer a colacion el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado n.° 7/2018, al que se refiere el propio Dictamen de la
Abogacia General del Estado A. G. Entes Publicos 89/2019, de 16 de diciembre, cuyo
tenor literal manifiesta que:

«En relacién con la segunda pregunta planteada, relativa al patrocinio de actividades
deportivas, cabe destacar que no se indica en la consulta la forma en que se articula
tal patrocinio. Evidentemente, si el mismo se articula mediante una simple ayuda o
subvencién concedida a una entidad privada para la realizaciéon de una actividad cultural
o deportiva de interés publico de la competencia de la entidad publica interviniente, la
cuestion quedaria por completo al margen de la legislacion sobre contratos publicos y
de las competencias de esta Junta Consultiva.

Por el contrario, sila entidad consultante suscribe contratos de patrocinio con entidades
privadas resultaria conveniente poner esta cuestién en relacidon con la anteriormente
tratada para poder determinar cual es el régimen juridico de estos contratos».

Centrada asi la cuestion, la JCCPE refiere cuanto sigue:

«En todo caso debe quedar claro que en la hipétesis que estamos analizando,
existiendo una prestacion a cambio del precio satisfecho por la Administracion, nos
encontramos en presencia de una figura contractual y no de una subvencion y que si
lo que realmente existe es una figura diferente al contrato, bien de modo patente o
de manera encubierta, debe tenerse en cuenta lo senalado en el parrafo primero del
presente expositivor.

Y concluye:

«De esta forma, el régimen juridico de los contratos de patrocinio seria el propio de
los contratos privados que, como hemos visto, determina el apartado 2 del articulo 26
de modo que, como ya hemos senalado, en cuanto a su preparacion y adjudicacion les
resulta de aplicacion el articulo 118 de la Ley, relativo al expediente de contratacion en
los contratos menores. En cualquier caso, el mismo efecto se anudaria si considerasemos
estos contratos como contratos administrativos de servicios».

La Abogacia General del Estado, en el referido Dictamen 89/2019 sefala igualmente
que el criterio de interpretacion sistematica permite concluir que, cuando el articulo 26.3
de la LCSP se refiere a contratos «cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la
presente Ley», se esté refiriendo no a los contratos administrativos tipicos (obra, servicio,
suministro, concesion de obra y concesion de servicios), sino a todos los contratos de los
poderes adjudicadores que no sean Administraciones Publicas no excluidos, conforme a
los articulos 4 a 11 de la LCSP del ambito de dicho cuerpo legal.

Asi, atendiendo a un criterio de interpretacion teleoldgica, considera que los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia, no discriminacién e
igualdad de trato entre los licitadores, deben aplicarse a todos los contratos del sector
pulblico, quedando excluidos de la LCSP (nicamente los contratos relacionados en
los articulos 4 y siguientes de dicho texto legal que, aun rigiéndose por sus normas
especiales, aplican esos mismos principios para resolver las dudas y lagunas que
pudieran plantearse (art. 4 de la LCSP).



La Abogacia General del Estado, en relacion con los contratos de patrocinio sefala
asimismo que les resulta de aplicacion, cuando se tramiten como contratos menores,
la exigencia prevista en la Instruccién de la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervision de la Contratacion (OIReScon) 1/2019, de 28 de febrero, conforme a la
cual se han de solicitar, al menos, tres presupuestos, dejando constancia de ello en el
expediente.

Concluye el Dictamen de la Abogacia General del Estado senalando la posibilidad de
acudir al procedimiento negociado sin publicidad regulado en el articulo 168.a). 2.2 si se
justifica razonablemente en el expediente que el patrocinio solo puede ser encomendado
a un empresario determinado, por razones técnicas o relacionadas con la proteccion
de derechos exclusivos, siempre que, como indica el precepto citado, «no exista
una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea
consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar
el contrato».

En este mismo sentido, en relacion con este tipo de contratos se pronuncia el
Informe 13/2012, de 11 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragdn, que senala que el contrato de patrocinio tiene
por objeto una publicidad de caracter indirecto que se ha dado en llamar «retorno
publicitario», y que consiste fundamentalmente en que el patrocinado permite que el
patrocinador haga publica su colaboracién econémica en la actividad del patrocinado y
también, si asi se estipula, en que el patrocinado realice comportamientos activos con
esa misma finalidad.

El patrocinador, a cambio, disfruta de la notoriedad y de la resonancia de la actividad
que desarrolla el patrocinado, con el fin de incrementar entre el plblico el conocimiento
de su nombre 0 marca y de favorecer su imagen.

Por su parte, tal y como senala la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén, el patrocinado es una persona fisica o juridica
que no necesariamente tiene que desarrollar una actividad profesional, al contrario de
lo que ocurre en el contrato de publicidad que se concierta con una agencia publicitaria,
o en el contrato de difusion publicitaria, en el que el contratista necesariamente es un
medio de difusion.

El mencionado Organo Consultivo se ha pronunciado en varias ocasiones
sobre la naturaleza y régimen juridico del contrato de patrocinio, en especial en los
Informes 28/2008, de 10 de diciembre, 1/2009, de 11 de marzoy 17/2010, de 1 de
diciembre, caracterizandolo como un contrato oneroso, bilateral y conmutativo, que se
basa en la existencia de obligaciones ciertas y equivalentes para ambas partes.

De tal manera, senala que la equivalencia entre las prestaciones de las partes
debe quedar clara en los pliegos y en el propio documento contractual, de forma que
la colaboracion en la publicidad de la Administracién por el patrocinado tenga entidad
suficiente para constituir una contraprestacion a la aportacion econémica que percibe,
y asi evitar que, tras la figura de un contrato, pueda ocultarse la concesion de una
subvencion. E igualmente en sentido inverso: que tras la figura de una donacién o de un
contrato de colaboracién se enmascare un contrato de patrocinio, intentando eludir con
ellos los principios de concurrencia y competencia intrinsecos a la licitacion.

Por tanto, el contrato de patrocinio ante todo es un contrato, por lo que es diferente
de la figura de la subvencion nominativa o de otros actos de liberalidad.



En este sentido debe tenerse en cuenta que el articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones (LGS), define la subvencién como toda entrega
monetaria sin contraprestacion, sujeta a la realizacion de la actividad que se pretende
fomentar.

Como actividad de fomento, la subvencién no descansa por tanto en el acuerdo de
voluntades, sino en el incentivo econémico para que una actividad se siga llevando a
cabo. La necesaria publicidad del origen publico de los fondos de los que se nutre esa
actividad no convierte a la subvencion en un contrato.

En cambio, en el patrocinio el interés de la entidad publica no es tanto que un
determinado evento deportivo o cultural se siga celebrando, cuanto que el nombre de la
entidad patrocinadora aparezca visible al pablico general.

Y es que, bajo el término «patrocinio» se pueden incluir diferentes figuras de acuerdo
con la doctrina expuesta, por un lado, una actividad de pura liberalidad y por otro, la
suscripcion de un contrato entre las partes, bilateral y oneroso con contraprestaciones
equivalentes para ambas.

Por todo lo anteriormente expuesto, a juicio de esta Abogacia del Estado, el régimen
establecido en la disposicién adicional vigésimo quinta de la LGP, introducida por la
disposicion final decimotercera de Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2022 resulta de aplicacion a acuerdos de colaboracion
y patrocinio para el fomento de actividades, entre otras, de caracter social, cultural y
deportivo y a las aportaciones que con arreglo a los mismo se realicen, pero no a los
contratos de patrocinio a los que se refiere la Ley General de Publicidad, en cuanto
dichos contratos son onerosos y bilaterales y en los mismos no puede hablarse de
simples aportaciones para el fomento de una actividad, ni de actos de liberalidad, sino
de verdaderos contratos, onerosos y bilaterales en los que debe existir equivalencia de
las prestaciones y en los que, a cambio de una contraprestacion econémica la entidad
patrocinada realiza difusién publicitaria del patrocinador.

En apoyo de dicha conclusiéon, debemos tener en cuenta ademas que el propio
Dictamen A. G. Entes Plblicos 89/2019 de la Abogacia General del Estado, al que
hemos hecho referencia anteriormente que, aborda de manera diferenciada, por un
lado, el tratamiento de la figura del contrato de patrocinio y por otra las donaciones a
realizar por sociedades mercantiles estatales.

De este modo y en relacion con esta cuestion la Abogacia General del Estado sefala
lo siguiente:

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

Y anade que, tratdndose de sociedades mercantiles estatales, tales donaciones
deberan tomar en consideracion, adicionalmente, una serie de principios establecidos
en la LRJSP (legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,
transparencia en su gestion, eficiencia y buen gobierno), asi como la sujecion de dichas
sociedades a los controles existentes (el control econémico financiero de la IGAE, el



control externo del Tribunal de Cuentas y la supervision continua de la Administracion
General del Estado), ademas de las limitaciones derivadas del objeto social de la entidad
establecido en los estatutos, y las impuestas por la normativa presupuestaria.

La Abogacia General del Estado sefhalaba asimismo que, no obstante, lo anterior,
resultan frecuentes y juridicamente admisibles pequefos actos de liberalidad que
conlleven cierto retorno o beneficio indirecto para la Sociedad (como las entregas de
objetos con fines propagandisticos), asi como aportaciones por razones de solidaridad
social, (responsabilidad social corporativa) el otorgamiento de donaciones por parte de
sociedades estatales puede considerarse excepcional.

Se hace referencia a lo dispuesto en la disposicion final trigésima de la Ley 6/2018,
de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, que modifico la
Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
ano 2014, para articular la forma en la que la Sociedad Estatal Loterias y Apuesta
del Estado, S. A. (SELAE) puede suscribir acuerdos de financiacion de actividades de
caracter social, cultural o deportivo.

La referida disposicion establece:

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

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

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

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

Esta disposicion especifica para la sociedad estatal de Loterias y Apuestas del
Estado (SELAE) se pretende generalizar para el sector publico empresarial y también
para el fundacional, en la nueva D. A. 25.2 de la LGP.

Como puede comprobarse, dentro de las limitaciones que puede contener la
legislacion presupuestaria para las fundaciones del sector pubico estatal, de acuerdo
con la Resolucion de la DGRN antes citada, la disposicion ahora trascrita se refiere, al
igual que la disposicion adicional vigesimoquinta de la LGP, que es objeto del presente



dictamen, a acuerdos de colaboracion y patrocinio y asi menciona los acuerdos para el
fomento de actividades, estableciéndose en ambas disposiciones para la realizacion de
las correspondientes aportaciones similares requisitos.

Por ello, ya la Abogacia General del Estado en el expresado Dictamen recomendaba
que:

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

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

En todo caso y dado que ya se ha alcanzado la generalidad mediante la introduccién
de la D. A. 25.2 de la LGP también es prudente recordar que: «[...] razones de prudencia
y de eficacia en la gestién de los fondos publicos aconsejan limitar las donaciones
que puedan efectuar las sociedades del Grupo TRAGSA recabando, cuanto menos, la
autorizacion de la Junta General de Accionistas (a quien corresponde la supervision
general del funcionamiento de las sociedades mercantiles, conforme al articulo 112
de la LRJSP) para todos los actos de liberalidad que excedan de las aludidas entregas
ordinarias de bienes de escaso valor, con fines institucionales o propagandisticos.

Esta misma conclusion se alcanza en el Dictamen A. G. ENTES PUBLICOS 58/21.

Pues bien, como mas arriba se sefiala, dando cumplimiento a esta recomendacion
de la Abogacia General del Estado se dicta la disposicion final decimotercera de la LPGE
para 2022, que establece la modificaciéon de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, introduciendo en esta Gltima la disposicion adicional vigésimo
quinta mas arriba trascrita y cuyo alcance es objeto del presente informe.

Por todo lo expuesto, a juicio de esta Abogacia del Estado el ambito objetivo de la D.
A. 25.2 de la LGP debe entenderse referida a actos de liberalidad, esto es, donaciones
modales, aportaciones dinerarias o no dinerarias (en especie) y en cambio no resultara
de aplicacion a los contratos de patrocinio, en cuanto tales contratos no constituyen actos
de liberalidad dado su caracter oneroso y bilateral, con equivalencia de prestaciones
entre las partes, como hemos precisado mas arriba.

En todo caso, el término «patrocinio» expresado en la tan traida D. A. 25.% de la LGP
se ha de entender como actos de pura liberalidad y no como contratos de patrocinio.

En definitiva, la mens legislatoris estd pensando en actos de pura liberalidad sin
contraprestacion a cambio, esto es, donaciones modales destinadas al fomento
de actividades, entre otras, de caracter social, cultural y deportivo. A estos actos de
liberalidad o aportaciones voluntarias de los entes del sector plblico empresarial y
fundacional les resulta de aplicacién los principios de la normativa de subvenciones,



pues recordemos que el articulo 3.2 segundo parrafo de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones preceptla que:

«Seran de aplicacion los principios de gestion contenidos en esta ley y los de
informacion a que se hace referencia en el articulo 20 al resto de las entregas dinerarias
sin contraprestacion, que realicen los entes del parrafo anterior que se rijan por derecho
privado. En todo caso, las aportaciones gratuitas habran de tener relacién directa con el
objeto de la actividad contenido en la norma de creacion o en sus estatutos».

IV. Sobre el ambito cuantitativo: el 2% del beneficio después de impuestos de la
entidad, correspondiente al ejercicio anterior. La formulacion versus la aprobacién de
las cuentas anuales.

Otra interesante cuestion se plantea en cuanto a como se ha de hacer el computo
del 2% del que pueden disponer los entes del sector plblico empresarial y fundacional
para estas actuaciones de liberalidad, computado sobre el beneficio de dicha forma de
personificacion juridica, correspondiente al ejercicio anterior.

El tenor literal de la norma hace referencia a «beneficios después de impuestos»
correspondiente al ejercicio anterior, esto es, algo que solo puede determinarse una vez que
los 6rganos de gobierno, Junta de Accionistas para las sociedades mercantiles estatales y
Patronato, para las fundaciones publicas, hayan aprobado sus respectivas cuentas anuales.

No obstante, tales circunstancias impedirian una inmediata reaccion ante situaciones
excepcionales a las que quieran atender las aportaciones voluntarias y actos de
liberalidad que puedan emprender dichos entes empresariales y fundacionales, pues
conduciria a que hasta que no se aprobasen definitivamente sus cuentas no podrian
materializar actos de liberalidad para coadyuvar ante situaciones catastréficas, de
necesidad manifiesta y evidente.

Dado que la formulaciéon de las cuentas anuales se ha de realizar en el primer
trimestre del ano, esto es, en el plazo maximo de tres meses desde el cierre del
ejercicio econdémico (art. 127 de la LGP) y en las mismas ya se reflejan una situacion
de beneficios o de pérdidas; una hermenéutica sensata de la normas habilitante de
estos actos de liberalidad aconseja entender este momento como apto para acometer
dichas actuaciones y siempre a resultas de la aprobacion de las cuentas definitivas
con la finalidad de no sobrepasar la limitacion legal de no superar el 2% de sus
beneficios (descontados el pago de los impuestos).

De la misma forma, se ha de operar tratdndose de fundaciones publicas pues el
articulo 25.7 de la Ley 50/2002, de Fundaciones expresa que, las cuentas anuales
se aprobaran por el Patronato de la fundacion y se presentaran al Protectorado dentro
de los diez dias habiles siguientes a su aprobacion. El plazo para la aprobacion de las
cuentas es como maximo de seis meses desde el cierre del ejercicio, si bien, también
les resulta de aplicacion el articulo 127 de la LGP por lo que el criterio temporal de
formulacién de las cuentas en el primer trimestre del afio, puede también ser acogido a
los efectos que ahora nos ocupa. Empero todo ello, condicionado al requisito legal de no
superar el limite del 2% de los beneficios de dichas entidades una vez descontados el
pago de sus respectivos impuestos.

Todo ello con las debidas cautelas y con un equilibrio entre el resultado de las cuentas
una vez formuladas y las necesidades que se pretendan sufragar por esta via ante
circunstancias excepcionales y extraordinarias que motiven la impronta de acometer
dichos actos de liberalidad.



De todo lo anteriormente expuesto, podemos extraer las siguientes,

CONCLUSIONES

Primera. Las actuaciones referidas a acuerdos de colaboracién y patrocinio
referidas en la nueva disposicion adicional vigésimo quinta de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria introducida por la Ley 22/2021, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2022, se ha de cenir al sector
plblico empresarial y fundacional, esto es, sociedades mercantiles de capital publico
y fundaciones del sector publico relacionadas en el articulo 84 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico y en concreto, se entiende
por sector publico empresarial y funcionarial formas de personificacion juridico privadas
societarias, esto es, sociedades mercantiles estatales (arts. 111 a 117 de la LRJSP),y a
las fundaciones del sector publico estatal (arts. 128 a 135 de la LRJSP). Asi mismo, este
ambito subjetivo ha de ser cumplimentado con las entidades pulblicas empresariales
relacionadas en el articulo 2.1 de la Ley General Presupuestaria.

Segunda. EIl ambito objetivo de la disposicion adiciona vigésimo quinta de la LGP
debe entenderse referida a cualesquiera actos de liberalidad, esto es, acuerdos de
colaboracion, donaciones modales y aportaciones dinerarias. En cambio, no resultara de
aplicacién a los contratos de patrocinio, en cuanto tales contratos no constituyen actos
de liberalidad dado su caracter oneroso y bilateral, con equivalencia de prestaciones
entre las partes, como hemos precisado mas arriba.

En todo caso, el término «patrocinio» expresado en la tan traida D. A. 25.2 de la LGP
se ha de entender como actos de pura liberalidad y no como contratos publicitarios de
patrocinio.

Tercera. Pese a que las cuentas anuales de las entidades del sector publico
empresarial y fundacional son aprobadas por sus respectivos 6rganos de gobierno, Junta
de Accionistas y Patronato, en torno al mes de junio de cada ano, un criterio interpretativo
amplio aconseja tener en cuenta el momento de su formulacién que se ha de realizar
en el primer trimestre del afo, esto es, en el plazo maximo de tres meses desde el
cierre del ejercicio econémico (art. 127 de la LGP), si bien, todo ello a resultas con el
fin de no sobrepasar la limitacion legal impuesta, esto es: «Las aportaciones anuales
contempladas en el parrafo anterior no podran superar en su conjunto en el ejercicio
el 2% por ciento del beneficio después de impuestos de la entidad correspondiente al
ejercicio anterior».

Cuarta. Estas consideraciones y conclusiones han sido ratificadas por oficio de la

Abogada General del Estado de fecha 4 de abril del presente (referencia AE. Hacienda y
Funcién Publica 5/22 - R-308/2022).



AUTORIDADES PORTUARIAS

14.22 EJERCICIO DE FUNCIONES QUE CONLLEVAN DACION DE FE Y AUTENTICACION, EN ORGANISMOS
PUBLICOS QUE NO CUENTAN CON FUNCIONARIOS, SINO CON PERSONAL LABORAL

Consulta sobre como realizar, en los organismos plblicos portuarios, las funciones
que la normativa atribuye a los funcionarios publicos en materia de asistencia a la
ciudadania para la identificacion y firma electronica, presentacion de solicitudes a
través del registro electrénico general y obtencién de copias auténticas —que implican
una funcion de dacion de fe y autenticacion— dado que su personal no es funcionario,
sino laboral.*

ANTECEDENTES

1.°) El escrito de consulta del Presidente del ente publico Puertos del Estado, tras
transcribir determinados preceptos —concretamente, los articulos 12.2, 16.5 y 27.1
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas; el articulo 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico; el articulo 30 del Reglamento de actuacion y funcionamiento
del sector publico por medios electronicos aprobado por Real Decreto 203/2021, de 30
de marzo; y el articulo 3 de la Orden PCM/1383/2021, de 9 de diciembre, por la que
se regula el Registro de Funcionarios Habilitados en el ambito de la Administracion
General del Estado, sus Organismos Publicos y Entidades de Derecho Plblico—, plantea
la cuestion objeto de informe en los siguientes términos:

«A la vista de todo lo anterior parece claro que debe ser personal funcionario el que
asista a la ciudadania en el uso de medios electronicos, en lo referente a la identificacién
y firma electrénica, presentacion de solicitudes a través del registro electrénico general
y obtencién de copias auténticas. Sin embargo, no todos los organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones
Pdblicas tienen funcionarios en sus plantillas. En el caso de los organismos publicos
portuarios, el articulo 47 del texto refundido de la Ley de Puertos del Estado sefiala que
su personal “quedara vinculado, con caracter general, a su entidad respectiva por una
relacion sujeta a las normas de derecho laboral que le sean de aplicacion, sin perjuicio
de que, para las actividades en que proceda, pueda sujetarse a las normas de derecho
civil o mercantil”.

1 Informe emitido el 4 de marzo de 2022 por D.? Raquel Ramos Vallés, Subdirectora General de
Informes de la D. G. de Consultivo.



El articulo 9.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado
Plblico establece que “el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administraciones Pulblicas corresponden
exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo
de cada Administracién Pulblica se establezca” y, en este caso, la Ley 39/2015
establece claramente que las funciones de asistencia a la ciudadania en el uso de
medios electronicos, en lo referente a la identificacion y firma electrénica, presentacion
de solicitudes a través del registro electrénico general y obtencién de copias auténticas,
solo pueden ser realizadas por personal funcionario.

A la vista de todo lo anterior, interesa conocer la opinién de esa Abogacia General del
Estado sobre como realizar las funciones que establece la Ley 39/2015 en las oficinas
de registro de los organismos publicos portuarios.»

2.°) El presente informe se ha emitido en coordinacién con la Subdirecciéon General
de Gobernanza en Materia de Registros del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se formula consulta sobre la forma de realizar, en los organismos publicos portuarios,
las funciones que la normativa vigente atribuye expresamente a los funcionarios
plblicos en materia de asistencia a la ciudadania para la identificacion y firma
electrénica, presentacion de escritos en el registro electrénico general y obtencion de
copias auténticas, dado que la plantilla de dichos organismos portuarios se integra,
conforme al articulo 47 del texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y la Marina
Mercante (TRLPEMM) aprobado por Real Decreto legislativo 2/2011, de 5 de septiembre,
por personal laboral (0, en su caso, personal sujeto a la nhormativa civil o mercantil), y no
por funcionarios publicos.

Taly como se indica en el escrito de consulta, el articulo 12.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones (LPACAP),
bajo la rdbrica «Asistencia en el uso de medios electrénicos a los interesados», establece
lo siguiente:

«2. Las Administraciones Publicas asistiran en el uso de medios electrénicos a los
interesados no incluidos en los apartados 2 y 3 del articulo 14 que asi lo soliciten,
especialmente en lo referente a la identificacion y firma electrénica, presentacion de
solicitudes a través del registro electronico general y obtencion de copias auténticas.

Asimismo, si alguno de estos interesados no dispone de los medios electronicos
necesarios, su identificacion o firma electrénica en el procedimiento administrativo
podra ser validamente realizada por un funcionario publico mediante el uso del sistema
de firma electrénica del que esté dotado para ello. En este caso, serd necesario que
el interesado que carezca de los medios electronicos necesarios se identifique ante el



funcionario y preste su consentimiento expreso para esta actuacion, de lo que debera
quedar constancia para los casos de discrepancia o litigio.»

El articulo 16.5 de la LPACAP, relativo a los registros, dispone lo siguiente:

«5.  Los documentos presentados de manera presencial ante las Administraciones
Plblicas, deberan ser digitalizados, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 y demas
normativa aplicable, por la oficina de asistencia en materia de registros en la que
hayan sido presentados para su incorporacion al expediente administrativo electrénico,
devolviéndose los originales al interesado, sin perjuicio de aquellos supuestos en que
la norma determine la custodia por la Administracion de los documentos presentados o
resulte obligatoria la presentacién de objetos o de documentos en un soporte especifico
no susceptibles de digitalizacion.

L]

El articulo 27 de la LPACAP, al que remite el articulo 16.5 de dicho texto legal, a
regular la «Validez y eficacia de las copias realizadas por las Administraciones Publicas»,
establece lo siguiente:

«1. Cada Administracion Pudblica determinara los 6rganos que tengan atribuidas
las competencias de expedicion de copias auténticas de los documentos publicos
administrativos o privados.

Las copias auténticas de documentos privados surten Unicamente efectos
administrativos. Las copias auténticas realizadas por una Administraciéon Publica
tendran validez en las restantes Administraciones.

A estos efectos, la Administracién General del Estado, las Comunidades Autdbnomasy
las Entidades Locales podran realizar copias auténticas mediante funcionario habilitado
o mediante actuacion administrativa automatizada.

Se debera mantener actualizado un registro, u otro sistema equivalente, donde
constaran los funcionarios habilitados para la expedicion de copias auténticas que
deberan ser plenamente interoperables y estar interconectados con los de las restantes
Administraciones Publicas, a los efectos de comprobar la validez de la citada habilitacion.
En este registro o sistema equivalente constaran, al menos, los funcionarios que presten
servicios en las oficinas de asistencia en materia de registros».

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pdblico (LRJSP), regula en su articulo 41 la actuacién administrativa automatizada a la
que se refiere el articulo 27.1, parrafo tercero, de la LPACAP en los siguientes términos:

«1. Se entiende por actuacién administrativa automatizada, cualquier acto o
actuacion realizada integramente a través de medios electrénicos por una Administracion
Puablica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido
de forma directa un empleado publico.

2. En caso de actuacion administrativa automatizada deberd establecerse
previamente el 6rgano u érganos competentes, segln los casos, para la definicién de
las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad v,
en su caso, auditoria del sistema de informacion y de su codigo fuente. Asimismo, se
indicara el érgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion.»

El Reglamento de actuacién y funcionamiento del Sector Publico por medios
electrénicos aprobado por el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, establece en su



articulo 30, al regular la «Identificacion o firma electrénica de las personas interesadas
mediante personal funcionario publico habilitado», lo siguiente:

«1. De acuerdo con lo previsto en el segundo parrafo del articulo 12.2 de la
Ley 39/2015 de 1 de octubre, si algln interesado no incluido en los apartados 2y 3
del articulo 14 de la ley no dispusiera de los medios electronicos necesarios para su
identificacion o firma electrénica en el procedimiento administrativo, estas podran
ser validamente realizadas por personal funcionario pulblico habilitado mediante el
uso del sistema de firma electronica del que esté dotado para ello. En este caso, sera
necesario que el interesado se identifique ante el funcionario o funcionaria y preste su
consentimiento expreso para esta actuacion, de lo que debera quedar constancia por
escrito para los casos de discrepancia o litigio.

El funcionario habilitado entregara al interesado toda la documentacién acreditativa
del trdmite realizado, asi como una copia del documento de consentimiento expreso
cumplimentado y firmado, cuyo formulario estara disponible en el Punto de Acceso
General Electronico de la respectiva Administracion.

2. En el ambito estatal la identificacion y firma electrénica del interesado conforme
al procedimiento descrito en el apartado anterior se realizard necesariamente por un
funcionario puablico inscrito a tal efecto en el Registro de Funcionarios Habilitados de la
Administracion General del Estado.

[...]».
El articulo 31 del citado Real Decreto 203/2021 dispone que:

«1. Se crea el Registro de Funcionarios Habilitados en el ambito de la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados
o dependientes, en el que constaran inscritos:

a) El personal funcionario habilitado para la identificacion y firma electronica de las
personas interesadas en aquellos tramites y procedimientos que se determinen por el
ministerio, organismo o entidad competente para su tramitacion.

b) El personal funcionario habilitado para la expedicion de copias auténticas. Esta
habilitacion sera conferida por los érganos a los que corresponda la emision de los
documentos originales, su custodia, el archivo de documentos o que en sus normas de
competencia asi se haya previsto.

c) El personal funcionario habilitado que presta servicio en las oficinas de asistencia
en materia de registros de la Administracién General del Estado, que estara habilitados
para la identificacion y firma electronica de las personas interesadas en aquellos
tramites y procedimientos que se determinen y para la expedicién de copias auténticas
electronicas de cualquier documento que estas presenten para que se remita desde la
Oficina a la unidad competente para su incorporacion a un expediente administrativo.»

En consonancia con ello, el articulo 3.1 de la Orden PCM/1383/2021, de 9 de
diciembre, por la que se regula el Registro de Funcionarios Habilitados en el ambito de
la Administracién General del Estado, sus Organismos Publicos y Entidades de Derecho
Puablico, dispone que en dicho Registro deben inscribirse:

«@) El personal funcionario habilitado para realizar la identificacion o firma
electrénica de las personas interesadas no obligadas a relacionarse electronicamente
con la Administracion, conforme a lo previsto en el articulo 12 de la Ley 39/2015, de 1



de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas,
en aquellos procedimientos que se determinen por el ministerio, organismo o entidad
competente para su tramitacion.

b) El personal funcionario habilitado para la expedicion de copias auténticas de los
documentos publicos administrativos o privados, ya sea en formato papel o electrénico,
conforme a lo previsto en el articulo 27 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

c) Elpersonalfuncionario habilitado que presta servicios en las Oficinas de Asistencia
en Materia de Registros, que estara habilitado para la identificacion o firma electrénica
de las personas interesadas en aquéllos procedimientos y servicios que se determinen
y para la expedicion de copias auténticas electronicas de cualquier documento en papel
que presenten las personas interesadas para que se remitan desde la citada oficina a la
unidad competente para su incorporaciéon a un expediente administrativo.

2. Podran ser habilitados tanto el personal funcionario de carrera como interino,
en servicio activo, a que se refiere el articulo 8.2.a) y b) del texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, y presten servicios en la Administracion General del Estado o en
cualquiera de sus organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o
dependientes».

Finalmente, el articulo 48 del Real Decreto 203/2021 establece lo siguiente:

«1. En el ambito estatal, seran competentes para la expedicion de copias auténticas
de documentos publicos administrativos o documentos privados, que sean documentos
originales o copias auténticas de documento original los siguientes érganos:

o Q

) Los 6rganos a los que corresponda la emision de los documentos originales.
) Los 6rganos a los que corresponda la custodia y archivo de documentos.

o

) Los érganos que hayan previsto sus normas de competencia.

d) Las oficinas de asistencia en materia de registros, respecto de los documentos
originales o copias auténticas presentados por las personas interesadas para que se
remitan desde la Oficina a la unidad competente para su incorporacién a un expediente
administrativo.

2. La expedicion de copias auténticas de documentos publicos administrativos o
documentos privados, que sean documentos originales o copias auténticas de documento
original, podré llevarse a cabo mediante actuacion administrativa automatizada o por
personal funcionario habilitado inscrito en el Registro de Funcionarios Habilitados de la
Administracion General del Estado al que se refiere el articulo 31 de este Reglamento.

3. Los titulares de los 6rganos que se relacionan en los parrafos a), b) ¢) y d) del
apartado 1 de este articulo designaran a los funcionarios y funcionarias habilitados
para la emision de las copias electronicas auténticas, que se llevara a cabo mediante el
correspondiente proceso de digjtalizacion.»

Los preceptos transcritos ponen de manifiesto que la normativa aplicable reserva
a funcionarios publicos, debidamente habilitados e inscritos en el correspondiente
Registro, el ejercicio de las funciones en materia de asistencia a los ciudadanos para
su identificacion y firma electronica, presentacion de solicitudes a través de registro
electrénico general y expedicion de copias auténticas.



Siendo esto asi, se plantea qué sucede cuando el personal de determinados
organismos publicos, como los organismos portuarios, no se integra por funcionarios,
sino por personal sujeto a una relacion de caracter laboral. Como se ha indicado, el
articulo 47 del TRLPEMM establece que <«El personal de los organismos publicos
portuarios quedara vinculado, con caracter general, a su entidad respectiva por una
relacién sujeta a las normas de derecho laboral que le sean de aplicacion, sin perjuicio
de que, para las actividades en que proceda, pueda sujetarse a las normas de derecho
civil o mercantil».

Ante esta situacion, se plantean dos posibles soluciones:

a) En primer lugar, entender que dichas funciones, a falta de funcionarios
pablicos en plantilla, han de ejercerse, necesaria e inevitablemente, por el personal
laboral de los organismos portuarios que al efecto éstos designen. Actuaciones tan
relevantes y necesarias como las que se consideran —asistencia a los ciudadanos para
su identificacion y firma electronica, presentacion de solicitudes a través de registro
electrénico general y expedicion de copias auténticas— no pueden quedar desatendidas,
en perjuicio de los administrados, por circunstancias vinculadas a la concreta tipologia
del personal que, por mor de la normativa aplicable, preste sus servicios en una entidad
u organismo publico.

b) Ensegundo lugar, entender que dichas funciones, por su naturaleza, contenido y
efectos, solo pueden ser desempenadas por funcionarios publicos, debiendo acudirse a
soluciones ad hoc para aquellos organismos publicos que, como los portuarios, carezcan
de funcionarios que puedan ser habilitados al efecto.

Este Centro Directivo se decanta por esta segunda solucion, y ello por los motivos que
seguidamente se exponen:

1.° Las funciones que se consideran (asistencia a los ciudadanos que no estén
obligados a relacionarse electrénicamente con la Administracion en su identificacion
y uso de firma electronica, y expedicion de copias auténticas de documentos publicos
administrativos o privados) implican una funcién de dacién de fe y autenticaciéon que
el ordenamiento juridico atribuye en exclusiva, en tanto expresiones del ejercicio de
potestades plblicas, a los funcionarios publicos.

El articulo 9.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TRLEBEP), dispone
gue «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente
a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca». Las actuaciones que impliquen una funcién de
certificacion o fehaciencia en el procedimiento administrativo, con efectos frente a las
Administraciones Publicas y frente a terceros, implican el ejercicio de potestades publicas
y, como tales, han de ser ejercidas exclusivamente por funcionarios publicos.

Por ese motivo, nuestro ordenamiento juridico tradicionalmente ha atribuido este tipo
de cometidos a funcionarios publicos. Asi, el articulo 22.1 de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, dispuso
que «En los supuestos en que para la realizacion de cualquier operacion por medios



electrénicos se requiera la identificacion o autenticacién del ciudadano mediante
algln instrumento de los previstos en el articulo 13 de los que aquel no disponga, tal
identificacion o autenticacion podra ser validamente realizada por funcionarios publicos
mediante el uso del sistema de firma electronica del que estén dotados», afadiendo
su apartado 3 que «Cada Administracion Plblica mantendra actualizado un registro
de los funcionarios habilitados para la identificacion o autenticacion regulada en este
articulo». En el mismo sentido se expreso el articulo 16 del Real Decreto 1671/2009,
de 6 de noviembre, de desarrollo parcial de la citada Ley 11/2007, y articulo 1.3 de
la derogada Orden HAP/7/2014, de 8 de enero, por la que se reguld el Registro de
funcionarios habilitados para la identificacion y autenticacion de ciudadanos en el
ambito de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos vinculados
o dependientes, que dispuso que «La habilitacion se extendera a aquellos tramites y
actuaciones por medios electronicos, que en el ambito fijado en el apartado anterior,
precisen una autenticacion fehaciente del ciudadano, y que el Departamento ministerial
u organismo publico competente para su tramitacion, determine que son susceptibles
de ser llevados a cabo por funcionarios habilitados...».

En el mismo sentido, la Exposicién de Motivos de la LPACAP «Destaca asimismo, la
obligacion de las Administraciones Piblicas de contar con un registro u otro sistema
equivalente que permita dejar constancia de los funcionarios habilitados para la
realizacion de copias auténticas, de forma que se garantice que las mismas han sido
expedidas adecuadamente, y en el que, si asi decide organizarlo cada Administracion,
podran constar también conjuntamente los funcionarios dedicados a asistir a los
interesados en el uso de medios electronicos, no existiendo impedimento a que
un mismo funcionario tenga reconocida ambas funciones o solo una de ellas». La
preceptiva intervencién de funcionario publico responde a esa finalidad de garantia que
el legislador quiere preservar.

2.° La Orden PCM/1383/2021 es muy clara al disponer (art. 3.2) que, a estos
efectos, podran ser habilitados tanto el personal funcionario de carrera como el interino,
en servicio activo, a que se refiere el articulo 8.2.a) y b) del texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, y que presten sus servicios en la Administracion General del Estado
0 en cualquiera de sus organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados
o dependientes. Ello excluye la posibilidad de conferir las funciones que se consideran
a personal laboral.

3.° La normativa aplicable no impide, en puridad, la realizacién de las funciones
plblicas de continua referencia en aquellas entidades u organismos publicos que, como
los organismos portuarios, carezcan de funcionarios publicos en sus plantillas. Asi:

— Por una parte, los articulos 27.1 de la LPACAP, 41 de la LRJSP y 13 del Real
Decreto 203/2021 regulan, como modalidad de mecanismo de expedicion de copias
auténticas que no precisa la intervencién de funcionario publico, la «actuacion
administrativa automatizada», entendiéndose por tal «cualquier acto o actuacion
administrativa realizada integramente a través de medios electronicos por una
Administracion Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que
no haya intervenido de forma directa un empleado publico». El articulo 41 de la LRJSP
exige el previo establecimiento del érgano u 6rganos competentes para la definicién
de las especificaciones, programaciones, mantenimiento, supervision y control de
calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informacién y de su cédigo de fuente, y
del érgano considerado responsable a efectos de impugnaciones. Y el articulo 13 del



Real Decreto 203/2021 desarrolla los requisitos exigidos en el ambito estatal para la
determinacion de una actuacion administrativa como automatizada (autorizacién, en el
caso que nos ocupa, del 6rgano ejecutivo del organismo o entidad de derecho publico,
publicacion en la sede electrénica o sede asociada, con indicacién de los recursos que
procedan contra la resolucion que se dicte al efecto).

Por tanto, la expedicién de copias auténticas en los organismos portuarios puede
articularse a través del sistema de «actuacion administrativa automatizada.

— Conindependencia de lo anterior, el articulo 12 de la LPACAP reconoce la obligacion
de la Administracion de prestar asistencia a los interesados para su identificacion y firma
electrénica, para la presentacion de solicitudes en el registro general y para la obtencién
de copias auténticas. En el Registro de Funcionarios Habilitados al que se refiere dicho
precepto constaran, al menos, «los funcionarios que presten servicios en las oficinas de
asistencia en materia de registros».

Los articulos 31 del Real Decreto 203/2021 y 3 de la Orden PCM/1383/2021, a los
gue ya se ha aludido, prevén que en dicho Registro se inscribiran:

a) Los funcionarios habilitados para realizar la identificacion o firma electronica
de los interesados que no estén obligados a relacionarse electronicamente con la
Administracion (art. 12 LCACAP), en aquellos procedimientos que determine el ministerio,
organismo o entidad competente para su tramitacion.

b) Los funcionarios habilitados para expedir copias auténticas, conforme al
articulo 27 de la LPACAP.

¢) Los funcionarios habilitados que presten servicios en las oficinas de asistencia en
materia de registros, que estaran habilitados «para la identificacion o firma electrénica
de las personas interesadas en aquéllos procedimientos y servicios que se determinen
y para la expedicion de copias auténticas electronicas de cualquier documento en papel
que presenten las personas interesadas para que se remitan desde la citada oficina a la
unidad competente para su incorporacién a un expediente administrativo».

Asi las cosas, aunque el articulo 2.1 de la Orden PCM/1383/2021 prevé que «a
inscripcion del personal funcionario que se relaciona en el articulo 3.1 de esta orden
corresponde a los titulares de los 6rganos y unidades donde prestan sus servicios» (lo
que resultaria inaplicable para los organismos portuarios, en cuyas plantillas no hay
funcionarios publicos), se prevé expresamente que en el Registro de Funcionarios
Habilitados han de estar inscritos, ademas, los funcionarios que prestan servicios en las
oficinas de asistencia en materia de registros, a los que se atribuyen funciones generales
de asistencia a los administrados en materia de identificacion y firma electrénica
«en los procedimientos que se determinen» (art. 31.1.c) del Real Decreto 203/2021
y articulo 3.1.c) de la Orden PCM/1383/2021), y de expedicion de copias auténticas
electronicas de cualquier documento en papel que presenten los interesados, para
su remision desde dicha oficina a la unidad competente para su incorporacién a un
expediente administrativo (arts. 3.1.c) del Real Decreto 203/2021 y 5.2 de la Orden
PCM/1383/2021).

Asi, en materia de expedicion de copias auténticas, y sin perjuicio de la posibilidad
de implantar una actuacién administrativa automatizada, el articulo 5 de la Orden
PCM/1383/2021 distingue la habilitacién de copias auténticas del articulo 3.1.b) —que
sera conferida por los titulares de los érganos o quien corresponda la emisiéon de los
documentos originales, su custodia o archivo—, y la expedicién de copias por el personal



habilitado en las oficinas de asistencia en materia de registros, respecto de cualquier
documento en papel que presenten los interesados, para su remisién desde dicha
oficina a la unidad competente para su incorporacién a un expediente administrativo.

En consecuencia, las funciones de asistencia en materia de identificacion y firma
electrénica y expedicion de copias auténticas (que corresponden exclusivamente a
funcionarios publicos) pueden y han de ser desarrolladas (a falta de funcionarios
habilitados designados por organismos publicos como los portuarios, que carecen de
personal funcionario en sus plantillas) por los funcionarios de las oficinas de asistencia
en materia de registros, que necesariamente han de figurar inscritos en el Registro de
Funcionarios Habilitados.

Ante la imposibilidad material de que los organismos portuarios puedan designar
funcionarios habilitados que presten servicios en ellos (por no existir en su plantilla, se
insiste, personal funcionarial), hay que entender que los funcionarios de las oficinas de
asistencia en materia de registro han de asumir las funciones de identificacion y firma
electrénica y expedicion de copias auténticas en los procedimientos que tramiten los
referidos organismos portuarios.

Seria deseable, en virtud del principio de colaboracion entre las Administraciones
Plblicas —articulo 3.1.k) de la LRJSP—, que las Delegaciones y Subdelegaciones
de Gobierno, que disponen de oficinas de asistencia en materia de registros
distribuidas territorialmente en cada Comunidad Auténoma y en cada provincia,
respectivamente (art. 69 de la LRJSP), pudieran auxiliar a las autoridades portuarias en
el ejercicio de estas funciones, para evitar centralizar toda la actuacién en las oficinas
de asistencia en materia de registro del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana.

Otra posible solucion, de lege ferenda, seria prever expresamente, a través de la
correspondiente modificacién normativa, que las Administraciones Pulblicas a las que
estén adscritos organismos publicos que carezcan de personal funcionarial, podran
disponer que los funcionarios publicos habilitados por dichas Administraciones Plblicas
realicen también funciones de identificacion y firma electronica y de expediciéon de
copias auténticas en los procedimientos tramitados por dichos organismos publicos que
se determinen.

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

CONCLUSIONES

Primera. Las funciones de asistencia a los ciudadanos que no estén obligados a
relacionarse electronicamente con la Administracion en materia de identificacion y firma
electrdonicay de expedicion de copias auténticas de documentos pulblicos administrativos
o privados implican una funcién de dacion de fe y autenticacion que el ordenamiento
juridico atribuye en exclusiva, en tanto expresiones del ejercicio de potestades publicas,
a los funcionarios publicos.

Segunda. En los organismos pulblicos que, como los organismos portuarios, no
cuentan con funcionarios en sus plantillas, las funciones de asistencia en la identificacion
y firma electrénica y presentacion de escritos, y de expedicion de copias auténticas
han de ser desarrolladas por los funcionarios de las oficinas de asistencia en materia



de registro, que necesariamente han de estar inscritos en el Registro de Funcionarios
Habilitados en el ambito de la Administracion General del Estado, sus Organismos
Pablicos y Entidades de Derecho Publico. Ello sin perjuicio de la posibilidad de que los
organismos portuarios acudan a la «actuaciéon administrativa automatizada», que no
requiere intervencién de funcionarios publicos, para la expediciéon de copias auténticas.

Tercera. Adicionalmente cabe considerar, de lege ferenda, una modificacion
normativa que permita que los organismos puUblicos que carezcan de funcionarios
acudir a los funcionarios publicos habilitados por las Administraciones Publicas de
las que dependan o a las que estén vinculados, para el ejercicio de las funciones
de identificacion y firma electrénica y de expedicién de copias auténticas, en los
procedimientos tramitados por dichos organismos publicos que se determinen.



PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

ADMINISTRACION ELECTRONICA

15.22 VALIDEZ DEL USO DE LA FIRMA BIOMETRICA FACIAL PARA LA RUBRICA DE DECLARACIONES Y
TESTIMONIOS POR PARTE DEL CIUDADANO EN LAS ACTUACIONES JUDICIALES

Se analiza desde una perspectiva juridica el instrumento que se propone y que
emplea biometria facial. Se examina el marco legal vigente en materia de firma
electrénica por parte de los ciudadanos en el ambito de la Administracion de Justicia.
Por ultimo, se evalia la compatibilidad del instrumento planteado con la normativa de
proteccion de datos.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado peticién de informe de la Directora del
Gabinete Técnico de la Secretaria General acerca de la validez del uso de la firma
biométrica facial del proveedor XXXXX, para la firma de declaraciones y testimonios por
parte del ciudadano en las actuaciones judiciales. Entre la documentacion facilitada se
acompana, asimismo, una solicitud de informe de la Secretaria General del CTEAJE, en
la que se plantean una serie de preguntas sobre esta cuestion.

Con arreglo a la normativa vigente y la documentacién remitida, cimpleme informar
cuanto sigue.

Primero. Instrumento que se propone y que emplea biometria facial.

De acuerdo con el «Informe complementario al Dictamen Juridico para su aplicacion
a la Administracion de Justicia» de XXXX, la operativa de este sistema seria la siguiente:

1.° Laidentidad de la persona seria verificada presencialmente por el Letrado de la
Administracion de Justicia a través del documento nacional de identidad.

2.° Se exhibiria a esa persona el documento que debe ser firmado, expresivo de la
actuacion judicial y que quedaria incorporado al expediente.

3.° Se le informaria de que si desea firmarlo mediante este sistema tiene que
consentir que se le realice una fotografia de su cara («selfie») en el dispositivo en el que
se le muestra el documento.

4.° Con la fotografia se capturarian los datos del individuo (sus caracteristicas
biométricas como la imagen facial y la voz). Estos datos serian procesados por un motor
biométrico, esto es, un software que producira un template o vector biométrico, es decir,
una referencia digital de un conjunto de caracteristicas.

1 Informe emitido el 8 de febrero de 2022 por D.? Alicia Villaseca Ballesca, Abogada del Estado
Adjunta del Ministerio de Justicia.



5.° El vector biométrico irreversible encriptado obtenido del «selfie» y ciertos datos
contextuales de lo firmado (por ejemplo, el dispositivo desde el que se realiza la firma o
el sello del tiempo de su ejecucion) se incorporarian a un codigo QR.

6.° Posteriormente, este cédigo QR podria ser capturado mediante un sistema
autorizado para desencriptar y se podria acceder a la informacién contenida en él.

Segln se indica en el Informe antedicho, este mecanismo permitiria demostrar a
posteriori que la persona en cuestion es quien verdaderamente firmé el documento sin
necesidad de realizar un analisis grafolégico. Para ello se procederia a la lectura del
vector biométrico contenido en el cddigo QR y a la toma de otro selfie en ese momento
ulterior. Llegados a ese punto, un motor biométrico compararia el Gltimo vector biométrico
con el original de contraste y arrojaria el porcentaje de coincidencia.

Sentado cuanto precede, la primera cuestion que conviene plantear es si el mecanismo
sugerido puede ser calificado, en rigor, de firma electronica desde el puntoy hora en que,
segln el articulo 3.10 del Reglamento de la UE n.® 910/2014 una firma electrénica son
datos en formato electrénico anejos a otros datos electronicos o asociados de manera
Iégica con ellos que utiliza el firmante para firmar.

Obsérvese que, de acuerdo con la sistematica que se propone, en el momento de la
«firma» los datos que se asociarian serian, de una parte, no electrénicos (identificacion
fisica o presencial del sujeto por parte del Letrado de la Administracién de Justicia)
y, de otra, electrénicos (vector biométrico obtenido mediante fotografia). Quiere con
ello decirse que el cruce de datos electronicos propio de una firma electrénica no se
produciria en el momento en el que se plasme el QR en el documento expresivo del acto
judicial sino en un momento posterior y solamente para el caso en el que la autoria de la
«firma» fuera puesta en cuestion; seria entonces cuando se obtendria un segundo vector
biométrico que permitiria tejer la asociacion entre datos electrénicos.

En definitiva, el cruce de datos electrénicos no se realizaria con el objeto de firmar
sino para cotejar si una «firma» previa ha sido realizada por la misma persona. Por
consiguiente, dificilmente encajaria esta operativa con la definicién de firma electrénica
contenida en el articulo 3.10 del Reglamento de la UE n.° 910/2014.

Sea como fuere, para el caso de que se considerara que, pese a todo, nos encontramos
ante una firma electrénica se responderan a las cuestiones formuladas en la peticion
de informe.

Segundo. Marco legal vigente en materia de firma electrénica por parte de los
ciudadanos en el ambito de la Administracién de Justicia.

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 18/2011 de 5 de julio, la misma sera de
aplicacion a los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de Justicia. Dicho lo
cual, la cuestién que se plantea atane, precisamente, a la firma por un ciudadano de un
documento expresivo de una actuacion procesal por lo que, claramente, caeria dentro
del ambito de aplicacion del precitado texto legal.

Asi las cosas, al contenido de esta ley tendremos que estar, sin perjuicio de las
remisiones que en su articulado puedan hacerse a otras normas como, por ejemplo,
a la Ley 39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Dicho lo cual, la Ley 18/2011 regula los medios de firma electrénica susceptibles de
ser utilizados por los ciudadanos en el marco de la actividad judicial en dos preceptos
distintos: el articulo 4.2.f)) y el articulo 14.2. Ocurre que la redaccion actual del primero



de ellos es fruto de una modificacion operada por la Ley 3/2020 de 18 de septiembre,
de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia, sin que en este Ultimo texto legal se abordara la correlativa
variacion del articulo 14.2 Ley 11/2018. Como consecuencia de lo anterior, las
previsiones contenidas sobre esta materia en los arts. 4.2.f) y 14.2 no son simétricas.

De esta forma, para esclarecer si el tipo de firma que se sugiere goza de cobertura
juridica en el marco normativo vigente sera necesario determinar si el mismo encaja
en alguna de las herramientas de firma electronica previstas en el articulo 10
Ley 39/2015 (al que se remite el 4.2.f) Ley 18/2011) o si tiene cabida en alguno de los
instrumentos enumerados en el articulo 14.2 Ley 18/2011.

Tercero. Instrumentos de firma a los que se remite el articulo 4.2.f) Ley 18/2011.

Elarticulo 4.2.f) de la Ley 18/2011 establece que los ciudadanos tienen, con respecto
a la utilizacion de los medios electronicos en la actividad judicial, el derecho a utilizar los
sistemas de firma establecidos en el articulo 10 de la Ley 39/2015.

El apartado 2.° del precepto aludido identifica los siguientes sistemas de firma
electrénica:

a) Sistemas de firma electronica cualificada y avanzada basados en certificados
electronicos cualificados de firma electronica expedidos por prestadores incluidos en la
«Lista de confianza de prestadores de servicios de certificacion».

b) Sistemas de sello electrénico cualificado y de sello electrénico avanzado basados
en certificados electrénicos cualificados de sello electronico expedidos por prestador
incluido en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificacion».

c) Cualquier otro sistema que las Administraciones Publicas consideren valido en
los términos y condiciones que se establezca, siempre que cuenten con un registro
previo como usuario que permita garantizar su identidad, previa autorizacion por parte
de la Secretaria General de Administracion Digital del Ministerio de Politica Territorial
y Funcién Puablica, que solo podréa ser denegada por motivos de seguridad publica,
previo informe vinculante de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior. La autorizacion habra de ser emitida en el plazo maximo de tres meses. Sin
perjuicio de la obligacién de la Administracion General del Estado de resolver en plazo,
la falta de resolucién de la solicitud de autorizacion se entendera que tiene efectos
desestimatorios.

Trasladando estas consideraciones al caso que nos ocupa conviene senalar:

I. Las letras «a» y «b» refieren instrumentos que exigen el uso de un certificado
electrénico cualificado.

Un certificado cualificado de firma electronica es una declaracion electrénica
que (arts. 3 apartados 14 y 15 del Reglamento de la UE n.° 910/2014):

1.°) Vincula los datos de validacién de una firma con una persona fisica y confirma,
al menos, el nombre o el seudénimo de esa persona.
2.°) Ha sido expedido por un prestador cualificado de servicios de confianza.

3.°) Cumple los requisitos establecidos en el anexo | del Reglamento de la UE
n.° 910/2014.



La herramienta que se sugiere no cumple ninguna de las condiciones expuestas
puesto que:

— El c6digo QR plasmado en el documento no es una declaracion electrénica que,
por si sola, permita confirmar el nombre de las persona (éste resulta de la comprobacion
previa llevada a cabo in situ por el Letrado de la Administracion de Justicia, no del «selfie»
en si mismo).

— No se ha localizado a XXXX como un prestador cualificado de servicios de
confianza?.

— EI cédigo QR no contiene la mayor parte de los datos que exige el Anexo | del
Reglamento de la UE n.° 910/2014 (nombre del firmante, datos relativos al inicio y final
del periodo de validez del certificado...).

Il. El sistema de firma planteado tampoco podria incluirse en el supuesto previsto
en la letra «c» del articulo 10.2 Ley 39/2015 porque:

— Carece de un registro previo como usuario que permita garantizar la identidad
del firmante (la identidad sera apreciada extramuros de este sistema electrénico y no
incorporada a un registro previo).

— No consta que se haya autorizado por la Secretaria General de Administracion
Digital del Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital® ni que se haya
emitido informe de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.

Cuarto. Instrumentos de firma previstos en el articulo 14.2.f) Ley 18/2011.

Elapartado 2.° del articulo 14 Ley 18/2011 enumera los sistemas de firma electrénica
que podran ser utilizados por los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de
Justicia:

a) Los sistemas de firma electronica incorporados al Documento Nacional de
Identidad, para personas fisicas.

b) Sistemas de firma electrénica avanzada, incluyendo los basados en certificado
electrénico reconocido, admitidos por las Administraciones publicas.

c) Otros sistemas de firma electrénica, como la utilizacion de claves concertadas
en un registro previo como usuario, la aportacion de informacién conocida por ambas
partes u otros sistemas no criptograficos, en los términos y condiciones que en cada
caso se determinen.

Conviene advertir, con todo, que el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia, en su articulo 20.3, prevé la modificacion del
articulo 14.2 de la Ley 18/2011.

Dicho lo cual, de la aplicacion de la normativa actualmente vigente al caso que nos
ocupa resulta que:

I. Debe descartarse la letra «a» de este precepto puesto que no se trata de una firma
electronica incorporada al documento nacional de identidad.

2 https://sedediatid.mineco.gob.es/Prestadores/TSL/TSL.pdf.
3 La Secretaria General de Administracion Digital depende, en la actualidad, del Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacion Digital (art. 15.1. B.1.° RD 139/2020 de 28 de enero).



II. En cuanto al «sistema de firma electronica avanzada admitida por las
Administraciones Publicas» del articulo 14.2.b) Ley 11/2018 es preciso sefialar cuanto
sigue.

Una firma electronica avanzada es aquella que cumple los requisitos del articulo 26
del Reglamento de la UE n.° 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
julio de 2014, relativo a la identificacion electrénica y los servicios de confianza para las
transacciones electronicas en el mercado interior (art. 3.11), consistentes en:

a) La firma tiene que estar vinculada de manera Unica.
b) Debe permitir la identificacion del firmante.

c) Debe haber sido creada utilizando datos de creacion de la firma electrénica que
el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza, bajo su control exclusivo.

d) Debe estar vinculada con los datos firmados por la misma de modo tal que
cualquier modificacion ulterior de los mismos sea detectable.

Trasladando estas consideraciones al caso que nos ocupa es necesario advertir:

— Enlotocante al primero de los requisitos, vinculacion de la firma de manera Unica;
si la firma consiste en una fotografia del rostro del particular, se plantea el riesgo de que
pueda emplearse una imagen de su cara captada en otro momento.

En la documentacion facilitada por XXXX se mantiene que este riesgo queda conjurado
a través de técnicas de anti-spoofing que garantizan que solo puedan utilizarse las
imagenes tomadas al instante y por el propio sistema. Esta Abogacia del Estado carece
de los conocimientos técnicos necesarios para contrastar este extremo.

— En cuanto al tercero de los requisitos, que la firma haya sido creada empleando
datos que el firmante pueda utilizar, con un alto nivel de confianza y bajo su control
exclusivo; el dispositivo a través del cual se realizaria el «selfie» no estaria bajo el control
exclusivo del ciudadano sino, bien al contrario, bajo el control Gnico del personal de
la oficina judicial o, a lo sumo, compartido en ese instante entre el ciudadano y dicho
personal. Por lo tanto, este requisito no se cumpliria.

— En relacién con el cuarto de los requisitos, que cualquier modificacion ulterior de
los datos firmados sea detectable; la documentacion de la mercantil XXXX indica que
se crea un archivo zip. encriptado que comprende la firma biométrica y los detalles de
la operacién, sintetizado en un hash con sello cualificado de tiempo de custodia ajena
de las evidencias, lo cual haria practicamente inviable la modificacién posterior que,
en todo caso, seria detectable. Esta Abogacia del Estado carece de los conocimientos
técnicos necesarios para contrastar este extremo.

Es corolario de lo anterior que en el supuesto examinado no se cumpliria, cuando
menos, una de las condiciones previstas en el articulo 26.c) del Reglamento de la UE
n.° 910/2014 por lo que— en estas concretas circunstancias— no podriamos hablar de
una firma electrénica avanzada.

A mayor abundamiento, la letra «b» del articulo 14.2 Ley 18/2011 acepta los
sistemas de firma electronica avanzada siempre y cuando estén admitidos por las
Administraciones Plblicas.

El articulo 10 de la Ley 39/2015, bajo la ribrica «Sistemas de firma admitidos por
las Administraciones Publicas», en su apartado 2.a), afirma que se consideraran validos
a efectos de firma los sistemas de firma electrénica cualificada y avanzada basados en



certificados electronicos cualificados de firma electrénica expedidos por prestadores
incluidos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certificacion».

El instrumento que se propone no esta basado en un certificado cualificado de firma
electrénica por lo que no estariamos ante un sistema admitido por las Administraciones
Plblicas®.

Ill. En lo atinente al eventual encaje de esta herramienta en la nocién de «otros
sistemas no criptograficos en los términos y condiciones que en cada caso se
determinen» (art. 14.2.c) Ley 11/2018):

No consta la existencia de norma reglamentaria alguna que especifique los términos
y condiciones que serian exigibles para admitir la utilizacion de este sistema de firma no
criptografico en el ambito de la Administracién de Justicia®.

En suma, la operativa que se plantea para la firma de declaraciones y testimonios por
parte del ciudadano en el ambito del procedimiento judicial no tiene, en este momento,
cobertura juridica.

Quinto. Proteccion de datos. Régimen juridico.

I. En el presente epigrafe analizaremos qué marco normativo resultaria aplicable
desde la perspectiva de la proteccion de datos, en el hipotético caso de que el sistema
de firma planteado tuviera cobertura juridica para su empleo en el ambito de la
Administracion de Justicia.

El articulo 9.1 del Reglamento de la UE 2016/679 de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos, dispone que queda prohibido el tratamiento de
datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica.

El informe de la AEPD 36/2020, con el objeto de esclarecer qué debe entenderse por
«identificar», indica que, de acuerdo con el Dictamen 3/2012 del Grupo del articulo 29y
el Libro blanco sobre la inteligencia artificial de la Comision Europea, es preciso distinguir
entre:

— «dentificacion biométrica», que es un proceso en el que se comparan los datos
biométricos de una persona (adquiridos en el momento de la identificacion) con una
serie de plantillas biométricas almacenadas en una base de datos (es decir, un proceso
de blsqueda de correspondencias uno a varios).

— «Verificacion/autenticacion biométrica», que supone un proceso de comparacion
entre los datos biométricos de un individuo (adquiridos en el momento de la verificacion)
con una Unica plantilla biométrica almacenada en un dispositivo (es decir, un proceso de
blsqueda de correspondencias uno a uno).

4 En este mismo sentido, el «<Dictamen juridico sobre el proyecto Captura biométrica con sellado juridico
de XXXX» afirma, en su folio 28, que los sistemas biométricos no disponen por el momento de un marco
regulatorio adecuado que permita afirmar su equivalencia con certificados avanzados o reconocidos.

5 Obsérvese que con respecto a otros sistemas de firma no criptograficos en el ambito de la
Administraciéon de Justicia esa determinacion si ha existido; véase, por ejemplo, la Resolucién de 26
de mayo de 2021 de la Secretaria General para la Innovacion y Calidad del Servicio Pdblico de Justicia
para el uso del sistema cl@velusticia en actuaciones judiciales telematicas que replicé las exigencias
establecidas en la Resolucion de 14 de julio de 2017, de la Secretaria General de Administracion Digital,
por la que se establecen las condiciones de uso de firma electronica no criptografica, en las relaciones de
los interesados con los 6rganos administrativos de la Administracion General del Estado y sus organismos
publicos.



El informe de la AEPD afirma, asimismo, que «con caracter general, los datos
biométricos Unicamente tendran la consideraciébn de categoria especial de
datos en los supuestos en que se sometan a tratamiento técnico dirigido a la
identificacion biométrica (uno-a-varios) y no en el caso de verificacién/autenticacion
biométrica (uno-a-uno).»

De acuerdo con lo razonado cabria colegir que el sistema que se propone consistiria en
una verificacion o autenticacion biométrica (contraste uno a uno) por lo que, en principio,
este tratamiento de datos biométricos no tendria la consideraciéon de tratamiento de
categoria especial de datos. Esta seria, ademas, la conclusién alcanzada en el Informe
del CGPJ de 9 de mayo de 2021 que determina que los datos serian susceptibles de ser
tratados con arreglo al articulo 6.1.e) del Reglamento de la UE 2016/679. Este Gltimo
articulo reza:

Eltratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones:

e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del
tratamiento.

No obstante lo anterior, conviene puntualizar que el Informe de la AEPD 36/2020
realiza la siguiente advertencia:

«.. esta Agencia considera que se trata de una cuestion compleja, sometida a
interpretacion, respecto de la cual no se pueden extraer conclusiones generales,
debiendo atenderse al caso concreto segln los datos tratados, las técnicas empleadas
para su tratamiento y la consiguiente injerencia en el derecho a la proteccion de datos,
debiendo, en tanto en cuanto no se pronuncia al respecto el Comité Europeo de
Proteccion de Datos o los 6rganos jurisdiccionales, adoptarse, en caso de duda, la
interpretacion mas favorable para la proteccion de los derechos de los afectados».

Estando asi las cosas, ante la posibilidad de que, finalmente, el tratamiento de estos
datos biométricos pudiera ser calificado como tratamiento de categoria especial de
datos, parece aconsejable valorar qué ocurriria en este otro escenario de corte mas
conservador.

Pues bien, en ese supuesto seria aplicable el articulo 9 del Reglamento de la
UE 2016/679 que, pese a que en su apartado 1.° prohibe, con caracter general, el
tratamiento de datos biométricos, incluye, en su apartado 2.°, una serie de excepciones.
De esta manera, el tratamiento no estaria prohibido cuando fuera llevado a cabo por
los tribunales en ejercicio de su funcion judicial (letra «f»).

Il. En la solicitud de informe presentada ante esta Abogacia del Estado se pregunta
si seria necesario el consentimiento expreso del interesado para el uso de los datos
biométricos del particular en este tipo de sistemas.

Con respecto a esta cuestion es preciso poner de relieve:

i. El articulo 9.2.a) del Reglamento de la UE 2016/679 establece que no sera de
aplicacién la prohibicion recogida en el apartado 1.° cuando el interesado otorgue su
consentimiento explicito para el tratamiento de dichos datos personales con uno o mas
de los fines especificados, excepto cuando el Derecho de la Union o de los Estados
miembros establezca que la prohibicion mencionada en el apartado 1 no puede ser
levantada por el interesado.



El articulo 4.11 del Reglamento de la UE 2016/679 define el consentimiento como
«toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que el
interesado acepta, ya sea mediante una declaracién o una clara accién afirmativa, el
tratamiento de datos personales que le conciernen».

El Considerando 43 de dicho Reglamento UE 2016/679 dice:

«Para garantizar que el consentimiento se haya dado libremente, este no debe
constituir un fundamento juridico valido para el tratamiento de datos de caracter
personal en un caso concreto en el que exista un desequilibro claro entre el interesado
y el responsable del tratamiento, en particular cuando dicho responsable sea una
autoridad publica y sea por lo tanto improbable que el consentimiento se haya dado
libremente en todas las circunstancias de dicha situacion particular.»

En definitiva, dada la asimetria existente entre el interesado y el responsable del
tratamiento, en el supuesto examinado el otorgamiento del consentimiento expreso del
interesado no se considera un mecanismo apropiado ni habil para dejar sin efecto la
prohibicién del articulo 9.1 del Reglamento de la UE 2016/679.

ii. A mayores, incluso si obvidsemos lo argumentado en el punto precedente, la
operativa que se plantea no permitiria demostrar que, verdaderamente, se obtuvo el
consentimiento del interesado (art. 7.1 Reglamento de la UE 2016/679). En efecto,
segln la documentacién que se ha proporcionado, la aceptacion del ciudadano tendria
gue presumirse por el simple hecho de haber obtenido la fotografia de su rostro. Pues
bien, lo cierto es que la captacion de la imagen del particular bien podria llevarse a cabo
sin su anuencia desde el punto y hora en que el dispositivo estaria bajo el control del
personal judicial y formaria parte del equipamiento propio de la oficina. Este sistema
encerraria, por consiguiente, severas dificultades probatorias en cuanto al otorgamiento
del meritado consentimiento.

De acuerdo con lo razonado supra deben formularse las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. Cabria plantearse, con caracter previo, si el concreto sistema propuesto
puede ser tildado de firma electronica conforme al articulo 3.10 del Reglamento de la
UE n.° 910/2014, toda vez que no implica la asociacion de datos electrénicos con el
especifico propdsito de firmar.

Segunda. Si obvidsemos la consideracion anterior, el marco juridico de la firma
electrénica con biometria facial en el ambito de la Administracion de Justicia quedaria
definido por la Ley 18/2011, sin perjuicio de las remisiones que en su articulado se
efectlan a la Ley 39/2015.

Tercera. En la actualidad la utilizacion de la firma electronica con biometria facial por
los ciudadanos en el ambito de la Administracion de Justicia carece de cobertura juridica.

Cuarta. Si obvidsemos la consideracion anterior, en lo atinente a la normativa de
proteccién de datos, la firma con biometria facial en este contexto podria ser calificada,
en principio, como «verificacion/autenticacién biométrica». Ello significaria que no
tendria la consideracion de tratamiento de categoria especial de datos (art. 9.1 del
Reglamento de la UE 2016/679) y el tratamiento estaria amparado por el articulo 6.1.e)
del Reglamento de la UE 2016/679.



No obstante, y partiendo de la idea de que la AEPD ha tildado esta cuestion de compleja
y susceptible de interpretacion, incluso si entendiéramos, desde una perspectiva mas
conservadora, que la operativa que se propone debe ser calificada como tratamiento de
categoria especial de datos, incluso en ese supuesto, el tratamiento podria realizarse
de acuerdo con el articulo 9.2.f) Reglamento de la UE 2016/679 (esto es, por razén del
ejercicio de la funcién judicial por los tribunales).

Por lo demas, dada la asimetria entre el interesado y el responsable del tratamiento, el
otorgamiento del consentimiento expreso del interesado no se considera un mecanismo
apropiado ni habil para dejar sin efecto la prohibicion del articulo 9.1 del Reglamento de
la UE 2016/679.



PROPIEDADES PUBLICAS

AGUAS

16.22 SENTIDO DEL SILENCIO EN PETICION DE INFORMACION MEDIOAMBIENTAL

Escrito de oposicion al recurso de casacion. Sentido del silencio en peticion de
informacion medioambiental.*

A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(Seccion 2.?)

El Abogado del Estado, en la representacion que por su cargo ostenta, en el recurso
de casacion RCA/1509/2022, interpuesto por la representacion del Sindicato XXX,
contra Sentencia de 21-12-2021, dictada en el rec. 256/2020, de la Sala de lo C-A del
TSJ de Murcia, ante la Sala comparece y, como mejor proceda en Derecho, dice:

Que por medio del presente escrito procede a formular oposicion al recurso de
casacion presentado de contrario en base a los siguientes

. ANTECEDENTES

1. Se siguié en instancia recurso interpuesto al amparo del articulo 29.2 LJCA contra
la falta de ejecucion del pretendido acto administrativo firme de concesion por silencio
de la solicitud de informacion ambiental interesada por la corporacion recurrente frente a
la Confederacién Hidrografica del Segura en fecha 14 de noviembre de 2019 y en la que
al amparo de la Ley 27/2006 se solicitaba informacion referida a los importes totales
recaudados de la tarifa del Trasvase Tajo-Segura que se identifican en la STSJ recurrida,
asi como las transferencias hechas por la Confederacion a la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, en aplicacion de lo establecido en el dispositivo tercero del Acuerdo
de Consejo de Ministros de 18 de abril de 1986, sobre las recaudaciones obtenidas en el
Trasvase Tajo-Segura correspondientes al concepto de aportacion por el coste de las obras.

2. La STSJ desestimo el recurso, considerando que no resultaba procedente acudir
al cauce del 29.2 LICA, puesto que no habia acto de concesion de la informaciéon por

1 Escrito de oposicion emitido el 20 de julio de 2022 por D.? Maria Pilar Cancér Minchot. Vocal Asesora
en la Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo.



silencio positivo cuya ejecucion pudiera ser exigida por via judicial. Todo ello (digamoslo
ya), sin perjuicio, claro esta, de que la recurrente hubiera podido interponer un recurso
ordinario contra el acto de desestimacion presunta de su peticion de informacion.

3. Contra dicha STSJ se interpuso recurso de casacion, cuyo Auto de admision
precisa como cuestion de interés casacional «..reafirmar, reforzar, complementar, v,
en su caso, matizar o rectificar, nuestra jurisprudencia sobre el sentido del silencio
de la Administracion frente al requerimiento de informacién ambiental al amparo del
articulo 10 de la Ley 27/2006 de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, participacion piblica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente», a la vista de que si hay una STS previa sobre la cuestion (la STS
de 16 de enero de 2015, cas. 691/2013), pero referida a un supuesto en que no era
de aplicacién «ratione temporis» la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién puablica y buen gobierno (LTBG).

Il. OPOSICION

1. Planteamiento.

La STSJ niega que se den los presupuestos de aplicacion del articulo 29 LICA, por no
existir acto firme del que deriven obligaciones de ejecucion, ya que entiende, a diferencia
del recurrente, que el sentido del silencio en las peticiones realizadas al amparo del
articulo 10 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 (LAIMA) es negativo, por aplicacion supletoria de la LTBG.

Por el contrario, el recurrente entiende que por aplicacion de la LAIMA y de la
Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero de 2003,
relativa al acceso del publico a la informacién medioambiental y por la que se deroga la
Directiva 90/313/CEE del Consejo (en adelante, la «Directiva»), el silencio es positivo y
genera un acto estimatorio que puede ejecutarse acudiendo al 29.2 LICA. Y todo ello, de
acuerdo con los razonamientos de la precitada STS de 16 de enero de 2015 (respecto de
cuya «ratio decidendi» la LTBG resultaria intrascendente, por ser de fecha anterior al dictado
de la propia Sentencia), y de la STJUE (Sala Segunda) de 21 de abril de 2005 (asunto
C-186/04, Pierre Housieaux c. Délégués du Conseil de la Région de Bruxelles-Capitale).

Por ello, afirma que la STSJ ha interpretado de modo incorrecto la propia D. Ad. Primera
de la LTBG, e incluso considera que resultan infringidos «...los articulos 9, 45 y 105.b)
de la Constitucién, de cuya lectura se desprende que su espiritu y finalidad (al igual
que los obrantes en los Considerandos de la Directiva infringida) son las de garantizar
el acceso a la informacion ambiental, y la participacion de los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social y el acceso a archivos y registros administrativos en
relaciéon con la materia medioambiental.»

2. Oposicion a los motivos de contrario.

1. Sobre la aplicacién directa e inmediata de la doctrina emanada de la STS de 16
de enero de 2015 (cas. 691/2013).

Lo primero que se debe despejar, a juicio de esta recurrida, es la simplista
consideracion, hecha de contrario, de que la STS referida —que confirm6 una
sentencia estimatoria de recurso c-a «contra una actuacion administrativa procedente



de la Generalidad Valenciana por medio de la que se ha dejado de ejecutar un acto
administrativo firme»— zanjé la cuestion al dictarse con posterioridad a la entrada en
vigor de la LTBG, Ley que la STS no menciona, de lo que infiere el recurrente que el
Tribunal entendié que dicha LTBG no tenia incidencia alguna sobre la cuestion.

Basta la lectura de la STS para apreciar que, como referida a una STSJ dictada en
fecha 5 de diciembre de 2012 —es decir, anterior a la entrada en vigor de la LTBG—, no
pudo tomar en consideracion esta Ley, que resultaba inaplicable a los hechos objeto de
debate. Ya la casacion anterior a la reforma producida por Ley Orgéanica nim. 7/2015
de 21 dejulio, sefalaba que «la Sala resolvera lo que corresponda dentro de los términos
en que apareciera planteado el debate»; por lo que, claramente, el TS no podia acudir a
una Ley que no fue de aplicacién a los hechos del proceso y no formaba parte del debate,
constituido por el Derecho alegado por las partes y aplicable al caso.

Por ello, la tan citada STS tuvo que aplicar un ordenamiento juridico que omitia
cualquier menciéon sobre sentido del silencio que nos ocupa, intentando una
interpretacion integradora de tipo teleolégico que, como veremos y bien ha descrito la
STSJ, ha quedado superada tras la entrada en vigor de la LTBG.

2. Sobre la aplicacion de la LTBG.

En este punto, la contraparte no puede negar que en una interpretacion literal de la
D. Ad. Primera de la LTBG, esta LTBG es de aplicacion supletoria a la LAIMA. Por ello y, en
definitiva, el recurrente se limita a considerarla inaplicable en lo referente al sentido del
silencio en tanto que contradiria (viene a decir) los principios que entiende se deducen
de la LAIMA Yy de la Directiva.

Sobre el caracter supletorio de la LTBG respecto de la LAIMA no puede caber duda
alguna, salvo que quiera hacerse una imposible interpretacion «contra legem», pues la
precitada D. Ad. Primera LTBG senala que:

«2.  Seregiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio,
aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion.»

3. Enestesentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas
normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la
reutilizacion.»

Como recoge la STSJ, este caracter supletorio respecto de la normativa sobre acceso
a informacién plblica en materia medioambiental resulta igualmente con toda claridad
de la EM de la LTBG:

«[...] Igualmente, pero con un alcance sectorial y derivado de sendas Directivas
comunitarias, otras normas contemplan el acceso a la informacion publica. Es el caso
de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso
a la informacion, de participacién puiblica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente y de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la
informacion del sector plblico, que regula el uso privado de documentos en poder de
Administraciones y organismos del sector publico. Ademas, la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, a la vez que
reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse con la Administracion por medios
electrénicos, se sitla en un camino en el que se avanza con esta Ley: la implantacién
de una cultura de transparencia que impone la modernizacion de la Administracion, la



reduccion de cargas burocraticas y el empleo de los medios electrénicos para la facilitar
la participacion, la transparencia y el acceso a la informacion.

La Ley, por lo tanto, no parte de la nada ni colma un vacio absoluto, sino que
ahonda en lo ya conseguido, supliendo sus carencias, subsanando sus deficiencias y
creando un marco juridico acorde con los tiempos y los intereses ciudadanos.»

Y, desde luego, el sentido del silencio no esta expresamente previsto en la LAIMA,
ni en la Directiva: la LAIMA sefala en su articulo 3, «Derechos en materia de medio
ambiente», que «Para hacer efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer los siguientes
derechos en sus relaciones con las autoridades publicas, de acuerdo con lo previsto en
esta Ley y con lo establecido en el articulo 7 del Codigo Civil:

1) Enrelacion con el acceso a la informacion:

[...].

d) A recibir la informacién que soliciten en los plazos maximos establecidos en el
articulo 10.»

Y en su articulo 10, referido al procedimiento, se limita a senalar:
«Solicitudes de informacion ambiental.

1. Las solicitudes de informacion ambiental deberan dirigirse a la autoridad publica
competente para resolverlas y se tramitaran de acuerdo con los procedimientos que se
establezcan al efecto.

Se entenderda por autoridad pulblica competente para resolver una solicitud
de informacion ambiental, aquella en cuyo poder obra la informacién solicitada,
directamente o a través de otros sujetos que la posean en su nombre.

2. Tales procedimientos deberan respetar, al menos, las garantias que se indican
a continuacioén:

a) Cuando una solicitud de informacion ambiental esté formulada de manera
imprecisa, la autoridad publica pedira al solicitante que la concrete y le asistira para
concretar su peticion de informacion lo antes posible y, a mas tardar, antes de que expire
el plazo establecido en el apartado 2.c).1.°

b) Cuando la autoridad pulblica no posea la informacion requerida remitira la
solicitud a la que la posea y dara cuenta de ello al solicitante.

Cuando ello no sea posible, debera informar directamente al solicitante sobre la
autoridad publica a la que, segln su conocimiento, ha de dirigirse para solicitar dicha
informacion.

¢) Laautoridad publica competente para resolver facilitara la informaciéon ambiental
solicitada o comunicara al solicitante los motivos de la negativa a facilitarla, teniendo en
cuenta el calendario especificado por el solicitante, o antes posible y, a mas tardar, en
los plazos que se indican a continuacion:

1.° En el plazo maximo de un mes desde la recepcion de la solicitud en el registro
de la autoridad puUblica competente para resolverla, con caracter general.

2.° En el plazo de dos meses desde la recepcion de la solicitud en el registro de
la autoridad publica competente para resolverla, si el volumen y la complejidad de la



informacion son tales que resulta imposible cumplir el plazo antes indicado. En este
supuesto debera informarse al solicitante, en el plazo maximo de un mes, de toda
ampliacion de aquél, asi como de las razones que lo justifican.

En el caso de comunicar una negativa a facilitar la informacion, la notificaciéon sera
por escrito o electronicamente, si la solicitud se ha hecho por escrito o si su autor asi lo
solicita. La notificacion también informara sobre el procedimiento de recurso previsto de
conformidad con el articulo 20.»

Del propio modo, la Directiva regula el acceso a la informacién medioambiental en
su articulo 3, estableciendo que el solicitante no esta obligado a declarar un interés
determinado, los plazos, formatos, etc; regulando en su 4 con detalle las excepciones a
su concesion; previendo en el 5 la posibilidad de una contraprestacién econémica; y en
el 6, el acceso a la justicia.

Estas normas no hacen referencia alguna, como vemos, al sentido del silencio. Esta
ausencia de regulacién constituye, precisamente, el punto de partida del razonamiento
de la STS de 16 de enero de 2015, como bien dice la STSJ: «.. la citada Sentencia, al
inicio de su fundamento sexto (que hemos transcrito mas arriba) comienza aseverando
que la razén por la que el sentido del silencio examinado entonces debia ser de caracter
estimatorio, era la inexistencia de una disposicién con rango de Ley o norma de la Unién
Europea que estableciera lo contrario.»

Por ello, y como dice la STSJ, la légica interpretativa es incontestable; si se parte,
como premisa de que:

1.° Como hemos visto, la norma reguladora del acceso a la informacién
medioambiental no prevé el sentido del silencio.

2.° Elarticulo 24 de la aplicable Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo ComUn de las Administraciones Publicas (LPAC) indica:

«1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de
este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa,
legitima al interesado o interesados para entenderla estimada por silencio administrativo,
excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley o una norma
de Derecho de la Union Europea o de Derecho internacional aplicable en Espaia
establezcan lo contrario.»

(Anadamos que la referencia, que hace la STS de enero de 2015 a que tal norma
debe basarse en la concurrencia de «razones imperiosas de interés general» queda
reservada a los casos en que «el procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades
0 su ejercicio», en trasposicion de la Directiva de Servicios, por lo que no es aplicable a
nuestro caso.)

3.° De que la LTBG «sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas normas
reguladoras, al acceso a la informacién ambiental».

4.° Y que el articulo 20.4. de la LTBG senala: «Transcurrido el plazo maximo para
resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se entendera que la
solicitud ha sido desestimada.»

Luego, no cabe sino concluir, con el TSJ, que «... si bien hasta la entrada en vigor
de la Ley 19/2013 el silencio a la falta de respuesta de la solicitud de informacién
previsto en la Ley 27/2006 era positivo, una vez entr6 en vigor la Ley 19/2013 el sentido



del silencio debe entenderse de caracter negativo, por su regulacion expresa y por su
caracter subsidiario respecto de la Ley 27/2006.»

Y, por ello, insistimos, toda la argumentacién contenida en el F. Sexto de la STS de 16
de enero de 2015 deviene inaplicable, en tanto que no analiza (como no puede analizar)
la aplicacion supletoria de la LTBG.

A estos efectos, debemos recordar que, ante las exigencias de la entonces
Comunidad Europea, y a falta de una regulacion espafola general sobre acceso a la
informacion publica, Espaia hubo de regular el régimen de acceso a la informacion en
materia medioambiental, que introducia presupuestos contrarios a la regulacion general
de en nuestro Derecho como era la innecesariedad de acreditar un interés legitimo
para acceder a la informacion. Pero la LTBG, posteriormente, reconoce tal necesidad
de transparencia con caracter general, introduciendo, también con este caracter, una
regulacién con un amplio alcance objetivo y subjetivo, al convertir la transparencia (como
explica su EM) en uno de los ejes de la accién politica, pero reconociendo que no actia
sobre un vacio normativo (nuestra negrita):

«La Ley también regula el derecho de acceso a la informacién publica que, no obstante,
ya ha sido desarrollado en otras disposiciones de nuestro ordenamiento. En efecto,
partiendo de la prevision contenida en el articulo 105.b) de nuestro texto constitucional, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comuin, desarrolla en su articulo 37 el derecho de los
ciudadanos a acceder a los registros y documentos que se encuentren en los archivos
administrativos. Pero esta regulacion adolece de una serie de deficiencias que han sido
puestas de manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al
estar limitado a documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados
y al resultar su ejercicio extraordinariamente limitado en su articulacion practica.

Igualmente, pero con un alcance sectorial y derivado de sendas Directivas
comunitarias, otras normas contemplan el acceso a la informacion publica... (Y sigue
la cita ya hecha, de la que nos permitimos reiterar la conclusion de que) La Ley, por
lo tanto, no parte de la nada ni colma un vacio absoluto, sino que ahonda en lo ya
conseguido, supliendo sus carencias, subsanando sus deficiencias y creando un marco
juridico acorde con los tiempos y los intereses ciudadanos.»

En interpretacion de esta vocacién supletoria de la LTBG hay ya abundante
Jurisprudencia de la Sala a la que tengo el honor de dirigirme, plenamente coherente
con el resultado interpretativo que sostenemos en este recurso.

Asi, como recuerda, p €j, la reciente STS de 7-2-2022, RCA 6829/2020, hay ya un
importante bloque interpretativo sobre el alcance de la D. Ad. y la supletoriedad (nuestra
negrita):

«D) En la reciente STS de 8 de marzo de 2021 (RCA 1975/2020 , luego seguida
por la de 18 del mismo mes (RCA 3934/2020) esta Sala ha perfilado su criterio sobre la
disposicion adicional primera y la aplicabilidad de otros regimenes de publicidad diciendo:

«Tercero. Sobre el alcance de la disposicion adicional primera de la Ley de
Transparencia.

L.

Debemos referirnos por tanto, en primer lugar, al alcance de la supletoriedad de la Ley
de Transparencia cuando existan regulaciones especificas del acceso a la informacién



en ambitos sectoriales del ordenamiento juridico, para luego examinar, en su caso,
la excepcion de confidencialidad que se contempla en el referido articulo 7 del Real
Decreto regulador de los productos sanitarios. El tenor literal de la disposicién adicional
primera de la Ley de Transparencia es el siguiente: [...].

No es esta, sin embargo, la primera vez que debemos abordar el contenido de esta
disposicién adicional. En efecto, en la sentencia de esta Sala de 11 de junio de 2020
[RC 577/2019 (RJ 2020, 1562)] ya dijimos lo siguiente: [...].

La doctrina que se establece en la sentencia transcrita, en el sentido de que
determinadas regulaciones sectoriales que afectan en parte al derecho de acceso
a la informacion parciales no constituyen un régimen alternativo que desplace a la
Ley de Transparencia, la hemos reiterado posteriormente en varias ocasiones, como
las sentencias de 10 [sic] de octubre de 2020 [RC 3846/2019 (RJ 2020, 4420)], 19
de noviembre de 2020 [RC 4614/2019 (RJ 2020, 4669)], 29 de diciembre de 2020
[RC7045/2019 (RJ2020,5575)]y25deenerode 2021 [RC6387/2019 (RJ 2021, 729)].

Debemos ahora avanzar en la determinacion del alcance de la disposicion adicional
primera, apartado segundo, de la Ley de Transparencia, precisando qué debemos
entender por un régimen especifico alternativo y como opera la supletoriedad de la Ley
de Transparencia. Asi, hemos de aclarar, en primer lugar, que sin duda hay un régimen
especifico propio cuando en un determinado sector del ordenamiento juridico existe
una regulacion completa que desarrolla en dicho ambito el derecho de acceso
a la informacion por parte, bien de los ciudadanos en general, bien de los sujetos
interesados. En tales supuestos es claro que dicho régimen habra de ser aplicado con
caracter preferente a la regulacion de la Ley de Transparencia, que en todo caso sera
de aplicacion supletoria para aquellos aspectos que no hayan sido contemplados en
tal regulacion especifica siempre, claro esta, que resulten compatibles con ella. En
este sentido, conviene subrayar que, en contra de lo que se ha alegado en ocasiones, la
existencia de un régimen especifico propiamente tal no excluye la aplicacion supletoria
de la Ley de Transparencia. La disposicion adicional primera dispone literalmente lo
contrario, tanto en el apartado 2 como en el tercer apartado, que se refiere de forma
expresa al caracter supletorio de la Ley de Transparencia en el sector medioambiental,
que tiene un régimen especifico de acceso a la informacion de rango legal en la
Ley 27/2006, de 18 de julio.

[...]»

Es decir, pese a que en nuestro caso hay un régimen especifico de acceso a la
informacion medioambiental contemplada en una Ley al efecto (la LAIMA), no hay duda
de la operatividad supletoria de la LTBG, no solo por expresarlo de modo inequivoco
y literal el apartado 3 de su disposicion adicional primera, sino por imponerlo asi la
Jurisprudencia ya sentada sobre la supletoriedad de la LTBG.

Es mas, con ello salimos al paso de la consideracion, hecha por el recurrente, de
que constituye indicio de la inaplicabilidad de la LTBG el hecho de que el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno se hubiera declarado incompetente para conocer
de una peticiéon de informacion relacionada con la que nos ocupa (que no la misma)
con base, precisamente, en la existencia de una regulacion especifica; pues esta no
puede constituir doctrina que contradiga la jurisprudencial ya expuesta, e incluso
la mas concreta al efecto, plasmada en la todavia mas reciente STS de 10-3-2022,
RCA 3382/2020 (desconocida, claro esta, para el precitado Consejo en el momento



del dictado de la Resolucion aludida de contrario, por ser ésta anterior) que senala de
modo inequivoco que (nuestra negrita) «... debemos recordar que, conforme a lo previsto
en la disposicion adicional primera.2 de la Ley 19/2013, aquellas materias que tengan
previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacién “se regiran por su
normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio”. Pues bien, el alcance que
atribuye a esta expresion la jurisprudencia de esta Sala, que antes hemos reseihado,
lleva a concluir que el hecho de que en la normativa de régimen local exista una
regulacion especifica, en el plano sustantivo y procedimental, del derecho de acceso a
la informacion por parte de los miembros de la Corporacion en modo alguno excluye
que, con independencia de que se haga uso, o no, del recurso potestativo de reposicion,
contra la resoluciéon que deniegue en todo o en parte el acceso a la informacion
el interesado pueda formular la reclamacion que se regula en el articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno (y, en el caso de Cataluia, en los articulos 39 y siguientes de la ley
autonémica 19/2014, de 29 de diciembre).

Por lo demas, en contra de lo que sostiene la Diputacion recurrente, que invoca como
respaldo de su tesis las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que
ya hemos mencionado, esta viabilidad de la reclamacion prevista en el articulo 24 de la
Ley 19/2013 no es fruto de ninguna técnica de “espigueo” normativo sino consecuencia
directa de las previsiones de la propia Ley de Transparencia y Buen Gobierno, en la
que, como hemos visto, se contempla su aplicacion supletoria incluso en aquellos
ambitos en los que existe una regulacion especifica en materia de acceso a la
informacion, y, de otra parte, se establece que la reclamacién prevista en la normativa
sobre transparencia y buen gobierno sustituye al recurso de alzada alli donde estuviese
previsto (lo que no es el caso del ambito local al que se refiere la presente controversia),
dejando en cambio a salvo la posible coexistencia de dicha reclamacion con el recurso
potestativo de reposicion.»

3. Argumentos de contrario basados en la pretendida incompatibilidad entre el
caracter negativo del silencio y las necesidades de resolucidon expresa y motivacion
de la denegacidn contenidas en el régimen juridico especifico aplicable al acceso a la
informacion en materia medioambiental; la proteccién de los intereses generales y de
terceros.

Por tanto, y en aplicacién de la Jurisprudencia sobre supletoriedad de la LTBG antes
resefiada, solo cabria excluir su aplicacion si sus previsiones no fueran compatibles
con el régimen juridico especifico aplicable al acceso a la informacién en materia
medioambiental. Y a ello se reducen los argumentos de la interposicion, tendentes a
insistir (en resumen) en que tanto la normativa de la UE como la LAIMA que la transpone
exigen que la solicitud de informacién se resuelva expresamente en plazo, y que la
denegacion, en su caso, sea motivada.

Recordemos a estos efectos que el articulo 10.2.c) de la LAIMA sefala que «La
autoridad publica competente para resolver facilitara la informacion ambiental solicitada
o comunicara al solicitante los motivos de la negativa a facilitarla, teniendo en cuenta
el calendario especificado por el solicitante, lo antes posible y, a mas tardar, en los
plazos que se indican a continuacion:

1.° En el plazo maximo de un mes desde la recepcion de la solicitud en el registro
de la autoridad puUblica competente para resolverla, con caracter general.



2.° En el plazo de dos meses desde la recepcion de la solicitud en el registro de
la autoridad publica competente para resolverla, si el volumen y la complejidad de la
informacion son tales que resulta imposible cumplir el plazo antes indicado. En este
supuesto debera informarse al solicitante, en el plazo maximo de un mes, de toda
ampliacion de aquél, asi como de las razones que lo justifican.

En el caso de comunicar una negativa a facilitar la informacion, la notificacion sera
por escrito o electronicamente, si la solicitud se ha hecho por escrito o si su autor
asi lo solicita. La notificacion también informara sobre el procedimiento de recurso
previsto de conformidad con el articulo 20.»

Lo cual responde al tenor de la Directiva 2003/4/CE, cuyo articulo 3.2 establece los
mismos plazos, y que sefala que «Los motivos de la negativa a facilitar la informacion
parcial o totalmente en la forma o formato solicitados se comunicaran al solicitante en
el plazo contemplado en la letra a) del apartado 2.»

Pues bien, la légica del recurrente no se sostiene, pues lo cierto es que la obligacion
de resolver de forma expresa y con indicacion de recursos se contiene en nuestra
LPAC (como en la precedente) con caracter general, contemplandose también unos
supuestos en que los actos deben estar motivados, y no por ello estos supuestos se
identifican con aquellos en que el silencio administrativo es positivo (como lo serian
en la légica del recurrente).

Asi, el articulo 21 LPAC dice con caracter general, bajo el epigrafe «Obligacion de
resolver» que «1. La Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa y a
notificarla en todos los procedimientos cualquiera que sea su forma de iniciacion.»(y
el articulo 40 impone una serie de requisitos a su notificacion, incluida la expresion de
recursos); pero no por ello la falta de resoluciéon da lugar a un acto estimatorio, sino
que el articulo 24 admite que, incluso en los procedimientos iniciados a peticion del
interesado, una norma con rango de ley excepcione el caracter estimatorio del silencio;
norma que en nuestro caso es el articulo 20.4 LTBG.

Y el articulo 35 LPAC (como el 54 de la precedente Ley 30/1992) impone que
seran motivados una serie de actos, pero no por ello, insistimos, su articulo 24 extrae
como consecuencia que esta exigencia implique que el sentido del silencio debe ser
estimatorio en los procedimientos dirigidos a su dictado.

Es mas, en la regulacion general del acceso a la informacién publica, sucede lo
mismo: el articulo 20.2 de la LTBG dice que «Seran motivadas las resoluciones que
denieguen el acceso», pero no por ello la ausencia de resolucién expresa, y por tanto de
motivacién, convierte al silencio en estimatorio, pues el propio articulo 20.4 hace una
indicacion expresamente contraria.

Por tanto, no se pueden ligar las exigencias de resolucion y motivacion al caracter
positivo del silencio en caso de incumplimiento de las mismas, porque ello seria tanto
como negar la posibilidad de la desestimacion presunta en nuestro Derecho, o al
menos hegarla para los actos que deban estar motivados (incluidas las peticiones
de acceso a informacién publica regidas por la LTBG); y ello no es coherente con la
regulacion contenida en nuestro ordenamiento juridico.

Y no solo esto, sino que la consideracion del silencio como positivo perjudica
intereses generales y de terceros:

Asi, como hemos visto, interesadamente, el recurrente basa la presunta
incompatibilidad entre la aplicacién supletoria de la LTBG, por un lado, y la LAIMA y



Directiva, por otro, en la premisa de que, si se considera la obligaciéon de resolver en
plazo y motivar la denegacion como esencial en el régimen especifico aplicable, estas
obligaciones solo podrian hacerse efectivas considerando el silencio como positivo.

Pero obviamente, la consecuencia que se pretende (estimacion por silencio) va
mucho mas alla del pretendido defecto que se trata de subvenir (falta de resolucion
motivada en plazo), porque implica otorgar la informacién en supuestos que podrian
estar exceptuados (ya que en el proceso entablado conforme al articulo 29.2 LJCA no
podria ya pretenderse la denegacion, al ser ejecucion del otorgamiento), siendo que tanto
la LAIMA (en su articulo 13), como la Directiva (en su articulo 4), regulan expresamente
supuestos de excepcion, bien indicativos de que tanto el Legislador nacional como el de
la UE comprenden que pueden existir otros intereses que pueden resultar perjudicados
por el otorgamiento de informacion, y que merecen ser protegidos.

Recordemos que, conforme a esta Directiva, los motivos de denegacién pueden
estar basados en defectos de la propia solicitud (en los términos dispuestos en su
articulo 4, que la informacién solicitada a la autoridad publica no obre en poder de ésta,
la solicitud sea manifiestamente irrazonable, esté formulada de manera excesivamente
general, se refiera a material en curso de elaboracién o a documentos o datos
inconclusos, 0 a comunicaciones internas), o en la proteccion de intereses generales
o de terceros (confidencialidad dispuesta por la ley, las relaciones internacionales, la
defensa nacional o la seguridad publica; buena marcha de la justicia, o capacidad de
una autoridad publica para realizar una investigacion de indole penal o disciplinaria;
confidencialidad de datos de caracter comercial e industrial; derechos de propiedad
intelectual; datos de caracter personal; intereses o la protecciéon de un tercero que haya
dado voluntariamente los datos; la proteccion del medio ambiente al que se refiere
la informacién, como por ejemplo la localizacion de especies raras...). Todo ello se
recoge en el articulo 13 de la LAIMA. Y estos intereses generales o de terceros (y la
racionalidad de que la propia solicitud pueda ser atendida en sus términos) merecen
ser protegidos, de modo que no se entienda concedido el acceso a la informacion (un
acceso respecto del que, recordemos, no hay que justificar interés alguno), por mero
silencio.

Precisamente, los supuestos que la propia LPAC considera —sin necesidad de ley
especifica— como de excepcion al caracter positivo del silencio inciden en la proteccion
de intereses generales, e incluso del medio ambiente (art. 24.2).

Piénsese en particular en el eventual efecto sobre los terceros interesados, que
no habran podido ser oidos en una concesion por silencio positivo: por ello, incluso
interpretando la regulacion del procedimiento administrativo comun, la Jurisprudencia
del TS ha sido contraria al caracter positivo del silencio cuando la peticion afecta
intereses de terceros; conforme a la STS de 28-10-2014, rec. 4766/2011, «La razén
por la que, habida cuenta de las circunstancias del presente caso, no cabria el silencio
administrativo ni siquiera si se entendiese que el procedimiento administrativo se
habia iniciado a solicitud del interesado es que, como muy atinadamente subrayan las
empresas codemandadas en su escrito de oposicion al recurso de casacion, la finalidad
perseguida con la solicitud de 6 de junio de 2009 no era tanto el reconocimiento de
un derecho de la recurrente, como la supresion de una situacion juridica favorable
—esto es, la formulacion de productos fitosanitarios que contienen fosetil— en que
ellas se encontraban. Y esta supresion de la situacion juridica favorable de terceros se
produciria, de acogerse la tesis de la recurrente sobre el silencio administrativo positivo,
sin que las personas afectadas hubieran sido oidas dandoles la oportunidad de defender



sus intereses. La audiencia del interesado, maxime cuando puede verse privado de
un derecho o interés, es un principio general del procedimiento administrativo con
anclaje en el articulo 105 CE, que no puede ser soslayado. Ello significa que, a la hora
de determinar el alcance del silencio administrativo positivo, no puede pasarse por
alto si las personas eventualmente afectadas han tenido ocasion de hacerse oir».

Por ello, como en otros supuestos analogos, y conforme a nuestro ordenamiento
juridico, el remedio para la ausencia de resolucion en plazo con la consiguiente
ausencia de motivacion en casos de sentido desestimatorio o negativo del silencio
—a salvo los previos recursos administrativos que procedieran, incluida la reclamacion
ante el CTBG— es el recurso contencioso-administrativo contra tal denegacion
presunta; recurso que podria estar fundado —entre otros extremos que convinieran al
actor— en la ausencia de motivacion de la denegacion, pudiendo obtener en su caso una
condena (esta si ejecutable) a que la denegacién fuera motivada.

— Como argumento adicional a la interpretacion de que el silencio negativo no es
incompatible con el régimen especifico, esta la regulaciéon de la propia Directiva, que
en su articulo 6 se refiere a los recursos frente a «solicitudes ignoradas» u «<omisionesy»,
que en puridad no las habria si el sentido del silencio fuera siempre positivo. Del propio
modo, su Considerando (19) sefnala que «Los solicitantes deben poder interponer un
recurso administrativo o judicial contra los actos u omisiones de una autoridad publica
en relacion con su solicitud.»

4. Especial referencia a la STICE (Sala Segunda) de 21 de abril de 2005 (asunto
C-186/04).

Como veremos seguidamente, lo que nosotros planteamos, y no otra cosa, es-como
maximo, pues veremos que su doctrina dificilmente se aplica a nuestro caso— lo que exige
la STJCE (Sala Segunda) de 21 de abril de 2005, dictada en el Caso Pierre Housieaux
contra Capitale, aludida por el recurrente y por la propia STS de enero de 2015.

Para empezar, ha de resaltarse una circunstancia que ni el recurrente ni la propia STS
precitada toman en consideracién, y que hace que la doctrina emanada de tal STICE
no pueda trasladarse sin matices a nuestro Derecho: el TICE estaba tratando de un
supuesto en que el silencio configuraba un acto desestimatorio propiamente dicho; por
ello, no es de extraiar que considerase contraria al Derecho de la UE una regulacién de
la que deriva la existencia de un acto denegatorio de la informacién propiamente dicho,
acto que deviene firme, pero que no esta motivado conforme exige la Directiva.

Asi resulta de la descripcion de la normativa nacional en el Considerando 14 de tal
STJCE, que sefala: «El articulo 14 del mencionado Decreto prevé:

“Los Delegados del Consejo comunicaran al solicitante el documento reclamado o le
notificaran la denegacion del acceso en el plazo de dos meses tras la presentacion de la
solicitud. Expirado ese plazo, el silencio se entendera constitutivo de una decision de
denegacion del acceso. Su decision sera comunicada asimismo a la administracion ante
la que se present6 la solicitud de acceso”., Y del C. 21, que explica como la denegacion
inicial por silencio dio lugar a un acto que después cerré la posibilidad de revision de otro
posterior, por entenderlo confirmatorio del anterior: “21 Ante dicho 6rgano jurisdiccional, el
Colegio propuso una excepcion de inadmisibilidad del recurso, basada en el hecho de que
la decision de 1 de febrero de 1995 es una decision confirmatoria que, como tal, no puede
ser impugnada. El Colegio alego que, a excepcion de la comunicacion de los anexos H e |
del contrato, dicha decision no hacia mas que confirmar la decision denegatoria presunta



que se produjo anteriormente por el silencio mantenido durante mas de dos meses
sobre la solicitud de informacion presentada el 22 de abril de 1994 por el Sr. Housieaux.
Esta decision denegatoria presunta se hizo definitiva dado que no fue impugnada en el
plazo de sesenta dias previsto por el articulo 14, apartado 1, de las Leyes coordinadas
sobre el Conseil d’Etat. Por consiguiente, el Colegio sostiene que, el 31 de marzo de 1995,
habia caducado el derecho del Sr. Housieaux a interponer una demanda con objeto de que
se anulase la decision desestimatoria de 1 de febrero de 1995.

22. En estas circunstancias, el Conseil d'Etat decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales...”

Pero esto nunca seria posible en nuestro Derecho: como dice expresamente el
articulo 24 LPAC y muy bien recoge la propia STS de 16 de enero de 1-2015 (que si bien
referida a la regulacién en la Ley 30/1992 tras la reforma de 1999, ésta en esencia
ha respetado la vigente LPCA), «Ciertamente, la nueva regulacién instaura un régimen
similar al existente en la LPA, por lo menos en sus principios basicos inspiradores. De
este modo,

1°) El silencio negativo deja de configurarse como un acto administrativo y pasa
a ser, como era en el aio 1958, una ficcion a efectos procesales.

Y, como logico corolario de lo anterior, se establece, en este caso, la obligacion de
dictar resolucion expresa sin ninguna limitacion temporal suprimiéndose, por tanto,
la prohibicién de dictarla, que venia originariamente contenida en la LRJ-PAC, cuando
se habia emitido la conocida «certificacion de actos presuntos» (art. 42.1 en relacién
con el articulo 43.3). Ademas, para este supuesto, se dice expresamente que “la
resolucion expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Administracion
sin vinculacion alguna al sentido del silencio”, ...»

Y qué decir del plazo para recurrir un acto presunto en nuestro Derecho: Es bien
sabido que, conforme a consolidada jurisprudencia contencioso-administrativa y
constitucional (siendo definitiva la STC 52/2014, de 10 de abril), practicamente puede
decirse que el articulo 46.1 LJCA resulta inaplicable en este punto, no existiendo plazo
preclusivo para reaccionar judicialmente contra actos denegatorios presuntos.

Por tanto, de modo principal debemos alegar que la doctrina de la STJCE no es
aplicable al Derecho espanol, en tanto que viene referida a un caso en que la denegacién
presunta de la solicitud de acceso a la informaciéon medioambiental se configuraba
como un verdadero acto administrativo que adquiria firmeza a todos los efectos, en cuyo
caso es logico que considerase contrario a las exigencias de la Directiva que tal acto no
estuviera motivado. Sin embargo, en Derecho espaiol el silencio negativo configura
una mera ficcion juridica, no un verdadero acto (que ni adquiere firmeza ni impide una
resolucién expresa), por lo que no cabe imputarle al mismo exigencias de motivacion.

Pero es que, aunque subsidiariamente se entendiera aplicable a nuestro Derecho
la doctrina emanada de la anterior STJCE, lo cierto es que no dice lo que afirma el
recurrente (segln el cual, la STICE impone que no quepa la denegacion de la informacion
medioambiental por silencio), sino que la doctrina es mas compleja:

El TJUE admite expresamente que pueda existir denegacion por silencio,
asumiendo (como no puede ser menos), que una denegacién presunta no contiene «por
definicion» (en palabras del propio TJCE), una motivacion: asi, dice en su C. 31 que (siempre
nuestra negrita) «... procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la
ficcion segun la cual el silencio administrativo equivale a una resoluciéon denegatoria



presunta no puede en si misma considerarse incompatible con las exigencias de
la Directiva 90/313 (LCEur 1990, 613) por la mera razéon de que una resolucion
denegatoria presunta no contiene por definicion ninguna motivacion (sentencia de 26
de junio de 2003 [TJCE 2003, 191], Comisién/Francia, C-233/00, Rec. pg. 1-6625,
apartado 111).» Y, de nuevo, en el C. 35: «35. Por tanto, de la sentencia Comision/
Francia, antes citada, resulta que si la Directiva 90/313 (LCEur 1990, 613) no se opone,
a efectos de la concesion de una tutela judicial efectiva de conformidad con el articulo 4
de la citada Directiva, a la ficcion de una decision denegatoria presunta de una solicitud
de acceso a la informacion tras un silencio de dos meses.»

Y por eso concluye: «El articulo 3, apartado 4 de la Directiva 90/313 (LCEur 1990, 613),
en relacion con su articulo 4, no se opone, en una situacion como la del litigio principal,
a una normativa nacional segin la cual, a efectos de la concesion de una proteccion
judicial efectiva, se considera que el silencio de la autoridad publica durante un plazo
de dos meses equivale a una decision denegatoria presunta que puede ser objeto de un
recurso judicial o administrativo de conformidad con el ordenamiento juridico nacional...».

Por supuesto, a todo esto pone el TJUE un «pero», que expresa en su C. 32, exponiendo
como la Directiva aplicable exige motivacion de la denegacion, y por ello el C. 35 senala,
siguiendo la cita que ya hemos hecho: «35. Por tanto, de la sentencia Comision/Francia,
antes citada, resulta que si la Directiva 90/313 no se opone, a efectos de la concesion
de una tutela judicial efectiva de conformidad con el articulo 4 de la citada Directiva, a la
ficcién de una decision denegatoria presunta de una solicitud de acceso a la informacion
tras un silencio de dos meses, el articulo 3, apartado 4, de la mencionada Directiva se
opone a que tal decisidon no contenga una motivacion en el momento de la expiracion
del plazo de dos meses. En estas circunstancias, la decision denegatoria presunta
constituye ciertamente una “respuesta” en el sentido de esta disposicion pero debe
considerarse ilegal.»

Y el C. 36: «Por ello, procede responder a la tercera cuestion que el articulo 3,
apartado 4, de la Directiva 90/313, en relacion con su articulo 4, no se opone, en una
situacion como la del litigio principal, a una normativa nacional segun la cual, a efectos
de la concesién de una proteccion judicial efectiva, se considera que el silencio de la
autoridad publica durante un plazo de dos meses equivale a una decision denegatoria
presunta que puede ser objeto de un recurso judicial 0 administrativo de conformidad
con el ordenamiento juridico nacional. No obstante, el citado articulo 3, apartado 4, se
opone a que tal decisién no contenga una motivacion en el momento de la expiracion
del plazo de dos meses. En estas circunstancias, debe considerarse que la decision
denegatoria presunta es ilegal.»

Por tanto, lo que el TJCE dice es:

1.° Que cabe una denegacion presunta de la solicitud de informacién
medioambiental (por tanto, admite el silencio con efecto desestimatorio).

2.° Que tal acto denegatorio, por ser inmotivado, no es conforme a Derecho.

Pero esta segunda consideracion no implica que el silencio sea positivo, segln el salto
que da el recurrente (no puede ser, pues expresamente el TJCE admite la denegacién
presunta): lo que implica es que tal denegacion es disconforme a Derecho en tanto
que no motivada. Lo que, si se entendiera trasladable a nuestro Derecho (que no lo
consideramos asi, pero en hipotesis), implicara que, producida la desestimacion presunta
de la solicitud de acceso a informacion medioambiental por transcurso del plazo maximo
establecido en la LAIMA, el acto presunto denegatorio es recurrible, recurso en el cual se



podra alegar (sin perjuicio de la eventual alegacién de otros motivos atinentes al fondo)
que la denegacion no estda motivada, como causa de disconfomidad a Derecho de la
misma (perfectamente incardinable en los motivos previstos en el articulo 48 LPAC).

En definitiva, y aunque se entendiera aplicable la doctrina de la STJCE, el resultado
seria el mismo que hemos anticipado: en nuestro caso, el silencio es negativo por
disposicion legal expresa de una ley (en este caso supletoriamente aplicable), que no
resulta incompatible con el régimen especifico en tanto que genera una mera ficcion
juridica para habilitar su impugnacion judicial y no obsta al dictado del acto expreso,
constituyendo la falta de motivacién un motivo de anulacién del acto, en su caso.

Y ello significa que el silencio no genera un acto estimatorio que habilite la via del
articulo 29.2 LJCA, sino que habra de recurrirse en recurso c-a contra la desestimacion
presunta de la peticién de acceso a la informacion.

5. Argumentos finales.

Por ultimo, no puede dejar de observarse que otorgar un caracter positivo o
estimatorio al silencio en nuestro caso, sin que exista ademas previsién especifica al
efecto, hace sufrir la coherencia interna de nuestro ordenamiento juridico, al resultar
una excepcion al sentido del silencio —denegatorio— en el acceso a la informacién con
caracter general (el sujeto a la LTBG de forma directa o subsidiaria).

Todavia mas si vemos el efecto expansivo, en la practica, del concepto «informacion
medioambiental», evidenciado por el modo en que se ha aplicado a nuestro caso: aunque
no lo hemos expuesto como motivo de oposicién, pues no se adujo en instancia, lo cierto
es que (con independencia de la informacién mas amplia que se pidio inicialmente y que
fue otorgada) las tarifas cuya peticién es objeto del proceso actual dificilmente encajan
en este concepto, pues, tal y como exige la STICE (Sala Quinta) de 12 de junio de 2003,
Caso Eva Glawischnig contra Bundesminister flr soziale Sicherheit und Generationen «Si
bien ha de darse una interpretacion amplia del concepto de “informacién sobre medio
ambiente”, dicha interpretacion no puede modificar, en ninglin caso, la lista, claramente
definida, de los elementos del medio ambiente de que se trata y debe Gnicamente versar
sobre el alcance de la informacion relativa a dichos elementos.», no bastando una mera
incidencia indirecta en la materia. Pese a ello, como decimos, la que es objeto del
proceso se ha considerado informacion medioambiental, evidenciando la magnificacion
de los posibles efectos de la aplicacion de excepciones al tratamiento de la misma.

Todo ello, recordando ademas que la prevision sobre el caracter negativo del silencio
se justifica, como hemos visto, al regularse tanto en Derecho nacional como en el de la
UE causas de excepcion al acceso a la informacion, legitimas y basadas en el interés
plblico o de terceros, que nuestro Legislador (al establecer el sentido denegatorio del
silencio en la LTBG) claramente ha considerado que no pueden devenir potencialmente
inoperantes por el mero hecho de no haberse resuelto la peticion en plazo.

En fin, terminemos diciendo que es comprensible que nuestro TS, ante el vacio legal
existente en el momento de dictar su Sentencia de 2015 (pues la LTBG no era aplicable
al caso «ratione temporis»), y teniendo que inferir el sentido del silencio de los principios
que entiende inspiran la regulacién, pudiera inclinarse por su caracter positivo. Pero,
existiendo ya una regulacion especifica que no solo cubre sino que quiere cubrir esta
laguna (recuérdese la Exposicion de motivos de la LTBG y la mencién expresa de la materia
medioambiental en el ap. 3 de su D. Ad. primera), el examen debe ser de compatibilidad
de tal prevision expresa con el régimen especifico; y, por todo lo expuesto, el sentido
negativo del silencio es perfectamente compatible con la regulacion sobre la materia.



lll. DOCTRINA QUE DEBE FIJAR LA SALA A LA QUE TENGO EL HONOR DE DIRIGIRME

De acuerdo con lo expuesto, esta parte entiende que la Sala a la que tengo el honor
de dirigirme ha de fijar doctrina segln la cual, en los procedimientos iniciados tras la
entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion pulblica y buen gobierno (LTBG), el sentido del silencio de la Administracion
frente al requerimiento de informacion ambiental al amparo del articulo 10 de la
Ley 27/2006 de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,
participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (LAIMA), ha
de entenderse denegatorio, por aplicacién supletoria de aquella.

IV. NECESARIA DESESTIMACION DEL RECURSO C-A

Conforme aloyasefalado, lafijacion de la doctrina sefnalada llevara a la desestimacion
de la casacion y la confirmacion de la desestimacion del recurso c-a, puesto que, como
senala la STSJ, solo cabe acudir a la via del articulo 29.2 LJCA si hay un acto «previo y
firme» (0, como dice la LICA, «Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes»); y,
en nuestro caso, lo existente era una denegacién presunta que debid recurrirse por la
via del articulo 25 LJCA.

En virtud de lo expuesto,

Suplico a la Sala y Seccion, que teniendo por presentado este escrito y sus copias,
admita este escrito mediante el que se opone al recurso de casacién de contrario, y lo
desestime, fijando la que proponemos en nuestro fundamento Il

Es justicia que se pide en Madrid, a 14 de julio de 2022.



PATRIMONIO DEL ESTADO

17.22 AUTORIZACION DE USO ESPECIAL DE DEPENDENCIAS ADMINISTRATIVAS PARA UN RODAJE

Autorizacion de uso para rodaje. Naturaleza de los inmuebles sobre los que recae.
Régimen de autorizacion adecuado, condiciones de su otorgamiento y detalle del
contenido de la misma. Contraprestacion a satisfacer por el uso.*

Se ha recibido en esta Abogacia del Estado solicitud de informe procedente de la
Subdireccion General de Oficialia Mayor y Administracion Financiera, en relacion con
el borrador de autorizacién de uso para grabacién de una produccién cinematografica
a realizar por la mercantil XXX, SL. en la sede del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo en el edificio de Paseo de la Castellana, 160 y 162.

Examinada la documentacién remitida (borrador de resoluciéon de autorizacién junto
con estudio de la contraprestacion a satisfacer por la empresa autorizada, asi como
apoderamiento del receptor de la autorizacion), esta Abogacia del Estado tiene el honor
de emitir el presente informe de conformidad con las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Antes de entrar en otras consideraciones conviene recordar que en dictamen previo,
de referencia 615/2022, de 15 de junio, esta Abogacia del Estado informé el borrador
de autorizacion de uso para tomas fotograficas a realizar por la misma productora
cinematografica, XXX, SL, que solicita ahora autorizacién para la realizacién de un rodaje.

En buena medida el presente informe reproducirad las consideraciones de nuestro
informe precedente, ahondando en aquellas particularidades que se considere
conveniente resaltar para los extremos que difieran de la autorizacion previa.

Aclarado lo anterior, conviene recordar nuevamente la naturaleza de los inmuebles
sobre los que versa la consulta, de conformidad la Ley 33/2003, de Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP), y su Reglamento, aprobado por Real
Decreto 1373/2009 (RPAP).

1 Informe emitido el 10 de noviembre de 2022 por D. Oscar Sdenz de Santa Maria Gomez-Mampaso,
Abogado del Estado-Jefe en el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.



Como en su dia se indicé, el articulo 5.3 de la LPAP establece que «Los inmuebles
de titularidad de la Administracion General del Estado o de los organismos publicos
vinculados a ella o dependientes de la misma en que se alojen servicios, oficinas o
dependencias de sus érganos o de los 6rganos constitucionales del Estado se
consideraran, en todo caso, bienes de dominio publico».

Por otro lado, los articulos 155 y siguientes de la LPAP completan el régimen de
este tipo de bienes, que califica como «edificios administrativos», y el primero de
ellos remite a la calificaciéon como tales de aquellos inmuebles en los que se presten
servicios publicos que se determinen reglamentariamente. En aplicacion de tal
remision, la disposiciéon adicional 7.2 del RPAP sefala que «A los efectos sefalados
en el articulo 155 de la Ley, tendran la consideracion de edificios administrativos
los destinados a los siguientes servicios: de representacion en el exterior, docentes,
sanitarios, de investigacion, asistenciales, de atencién al publico, culturales, turisticos,
de transporte, deportivos, judiciales, penitenciarios, de vigilancia y control, comisarias
y cuarteles».

En consecuencia, el inmueble al que el informe se refiere —que es el mismo al que
concernia la anterior autorizacion— es un edificio administrativo por su afeccién y en
atencion a los servicios que en él se prestan y el uso al que se destina y, por ello, se
adscribe a la categoria de dominio publico estatal, perteneciente a la Administracion
General del Estado encarnada en la figura de los diversos departamentos ministeriales
a cuyo uso se afecta, y que resulta gestionado por ellos.

En lo que afecta a la modalidad de gestion que se entiende méas adecuada para los
fines senalados en la consulta, como se informé en su dia?, no encaja lo que se consulta
en el supuesto del articulo 89 de la LPAP, sino en las normas de autorizaciones de uso
especial del articulo 90 del mismo texto, y en particular en la organizacién de eventos
que regula el mismo articulo 90 en su punto 3, sometida a un régimen mucho mas laxo,
pero enormemente acotado desde una perspectiva temporal.

2 Se indicé lo siguiente en la consideracion segunda del informe 615/2022 antes citado:

«En lo que afecta a la modalidad de gestion que se entiende mas adecuada para los fines sefalados
en la consulta, desde luego no encaja lo que se consulta en el supuesto del articulo 89 de la LPAP, que
permite el uso de dependencias administrativas a terceros para servicios a prestar a personal piblico o
visitantes (se citan concretamente «cafeterias, oficinas bancarias, cajeros automaticos, oficinas postales
u otros analogos»), normalmente previa la existencia del pertinente contrato de servicios, o también «para
la explotacion marginal de espacios no necesarios para los servicios administrativos», lo que no parece
ser el caso, pues los supuestos que se plantean en la consulta se dirigen al uso de espacios activos, no
marginales.

Sin embargo, cabe acudir a las normas de autorizaciones de uso especial del articulo 90 del mismo texto.

Si bien en principio las mismas (punto 1) solo permiten el «uso por personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas para el cumplimiento esporadico o temporal de fines o funciones publicas, previo
informe favorable de la Direccion General del Patrimonio del Estado, por cuatro afos, prorrogables por
igual plazo», esta categoria no parece encajar en lo que describe la consulta, ya que el uso por los terceros
que lo han solicitado (productora cinematografica) no parece ir orientado a fines o funciones publicas.

Ahora bien, si parece encajar en la organizacion de eventos que regula el mismo articulo 90 en su
punto 3, sometida a un régimen mucho mas laxo, pero enormemente acotado desde una perspectiva
temporal».



Tal articulo 90.3 de la LPAP se expresa en los siguientes términos:

«lgualmente, no se sujetaradn a los requisitos previstos en el apartado 1 de este
articulo, las autorizaciones de uso por plazo inferior a 30 dias, o para la organizacién
de conferencias, seminarios, presentaciones u otros eventos. El érgano competente
debera fijar en el acto de autorizacién, tanto las condiciones de utilizacion del inmueble,
estableciendo lo necesario para que la misma no interfiera su uso por los érganos
administrativos que lo tuvieran afectado o adscrito, como la contraprestacion a
satisfacer por el solicitante, de acuerdo con lo senalado en el apartado 5 del articulo 92
de esta Ley».

A la vista de lo anterior, el borrador remitido refiere una previa peticion de uso por
una productora audiovisual, para la grabacién de una produccion cinematografica en
ciertos espacios del inmueble situado en Paseo de la Castellana, 160 de Madrid, para
la préxima produccion internacional de XXX con rodaje en Espana, que tendra lugar en
diciembre de 2022.

El borrador prevé (cl. 6.2) la realizacion del rodaje los dias XXX de diciembre proximos,
recayendo el grueso del rodaje en el dia X (festivo, de 9 a 19 horas), y en los restantes
dias la preparacién y el desmontaje, en horarios que persiguen la minima perturbaciéon
de la actividad funcionarial propia de las instalaciones a emplear (de 18.30 a 21.30 el X;
deda’7elX).

La peticion se constrine a dependencias concretas (cl. 4.2): [...] del edificio
Castellana 160.

Concurre en la peticion el supuesto descrito en el articulo 90.3 LPAP, al tratarse de
la organizacion de un evento singular (un rodaje cinematografico), siendo los restantes
requisitos a reunir los siguientes:

a) Una previa solicitud del interesado, que consta por las referencias del borrador,
pero de la que no se indica fecha ni se ha dado traslado a esta Abogacia del Estado.

b) Dictar un acto de autorizacién por el 6rgano competente, lo que se examina en
este informe.

¢) Que en el mismo se establezcan:

(i) las condiciones de utilizaciéon;
(i) lo necesario para que ésta no interfiera en el uso administrativo; y
(iii) la contraprestacion a satisfacer por el solicitante.

Adicionalmente, el articulo 92.5, permite que la autorizaciéon pueda ser gratuita,
otorgarse con contraprestacion o con condiciones, o estar sujeta a la tasa por utilizacién
privativa o aprovechamiento especial de bienes del dominio plblico estatal regulada
la Ley 25/1998, de 13 de julio, 0 a las tasas previstas en sus normas especiales, y
prevé ademas que no se sujete a tasa cuando el uso no lleve aparejada una utilidad
econdmica para la persona autorizada (utilidad econémica que parece evidente, si se va
a realizar un rodaje para una produccién audiovisual) o, aun existiendo dicha utilidad,
la utilizacion o aprovechamiento suponga condiciones o contraprestaciones para el
beneficiario que anulen o hagan irrelevante aquélla (lo que no cabe deducir de los datos
de los que se dispone).



En la medida en que el uso reportara a la mercantil autorizada una utilidad
econdmica, se entiende procedente otorgarla con contraprestacion, cuestion que prevé
la documentacion remitida y en la que luego se incide.

Lo que en definitiva resulta capital es la fijacion en el acto de autorizacion de lo
siguiente:

a) Condiciones de uso, que deberan regular exhaustivamente el mismo,
contemplando a qué dependencias se permite el acceso, las condiciones de vigilancia
del evento, a cargo del autorizado, el régimen de responsabilidades y garantias a prestar
por posibles danos y, muy particularmente, las medidas a adoptar por el autorizado para
que las dependencias queden en debidas condiciones de uso en jornada laboral, a fin de
que no interfieran con el normal desarrollo de las actividades administrativas.

b) No resulta necesario informe de la Direcciébn General de Patrimonio, como
correctamente sefala el borrador que informamos, en la medida en que la autorizacién
de uso es de las previstas en el articulo 90.3, que excepciona expresamente la
aplicabilidad de este requisito, inserto exclusivamente en el punto 1 del mismo articulo.

¢) Encuanto ala contraprestacion, prevista en la cl. 13.2 del borrador, en la medida
de lo inusual del empleo de estos espacios, mas para la finalidad de rodaje, y en que
el Complejo Cuzco no tiene establecidas para los mismos precios publicos, se hace
necesario establecer una contraprestacion de la manera mas objetiva posible.

Se es consciente de la dificultad, como indicamos en nuestro informe previo,
conforme al articulo 64.1.b) de la ley 25/1998, de la determinacion de la base de la
posible contraprestacion, en la medida en que por la mera realizacion de un rodaje es
considerablemente arduo determinar de manera objetiva la utilidad del aprovechamiento
que sirva para tal base, y a ella deducirles los costes que supongan a la productora la
utilizacién de estos espacios, que sefala el borrador en abstracto (seguridad, limpieza, etc.).

El estudio que se nos adjunta con el borrador hace un promedio de cuatro ejemplos
de tarifas/precios, para posteriormente sacar su media. Se observa que el Gltimo de
los precios (el estudio de mercado) senala el precio sin IVA, mientras que el resto lo
incluye, por lo que la media debiera tener en cuenta el Gltimo precio con IVA para ser
enteramente correcta.

No encaja la contraprestacion en el concepto de tasa (servicio que se presta con
caracter obligado), al ser absolutamente voluntario el empleo de estos espacios
plblicos para el rodaje, por lo que el concepto juridicamente adecuado debe ser el
de precio publico o, sencillamente, el de contraprestacion, mas al deber estar fijados
los primeros reglamentariamente, lo que no es el caso, el concepto adecuado es el de
contraprestacion.

Al no poder conceptuarse como tasa, se entiende que no aplica la excepcion de
las mismas prevista en la LPAP, por lo que debera exigirse, como se ha indicado, la
correspondiente contraprestacion, al no existir elementos que justifiquen su gratuidad
en este caso (v.gr., un fin benéfico o sin animo de lucro).

En cualquier caso, tanto contraprestacion como precio publico se sujetan a IVA, sin
que la actividad a realizar por la productora se vea sujeta a exencion o bonificacion
alguna conforme la Ley 37/1992.

En general se considera adecuado y objetivado el precio promedio obtenido en el
estudio adjunto (con la correccién indicada, eso si), e igualmente se considera adecuado
el que en la futura produccién conste, como condicion adicional, la colaboracion de los



Departamentos (y en primer lugar, el de Industria, Comercio y Turismo) en los titulos de
Crédito, si bien podria ceiirse a los que tienen servicios en Castellana 160 y Panama 1,
o bien a «Complejo Cuzco» con cita concreta del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo.

d) Antes se ha hecho referencia a que las dependencias se insertan en el Complejo
Cuzco y, en consecuencia, prestan servicio a diversos departamentos ministeriales.

Aestos efectos, no se pone en duda lacompetencia concreta del Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo para la autorizacion que nos ocupa, mas si debe recordarse que la
Orden PRE/202/2004, de 2 de febrero, por la que se crea la Comision para la gestion de
instalaciones y servicios comunes del Complejo Cuzco de Madrid, denominada «Comision
Cuzco», senala en su apartado Tercero, letra a), entre las funciones de la misma, la de
«Conocer de todos los asuntos de caracter ordinario y extraordinario relacionados con
el mantenimiento, conservacion y gestion de las instalaciones y servicios comunes del
Complejo Cuzco, y promover todas las actuaciones que sean necesarias para su normal
funcionamiento. Asimismo promover la realizacion de otros contratos distintos de los
previstos en el anexo de la presente Orden, siempre que ello redunde en la mejora de
dichas instalaciones y servicios comunes».

Si bien se entiende que dicha Comisién no debe autorizar el instrumento, pues ello
seria tanto como negar la competencia a los altos cargos que la tienen atribuida, si
debe darsele conocimiento del mismo, por el cauce que de ordinario se emplee a estos
efectos.

e) Enloqueafectaalacompetencia para suscribir el acto de autorizacion, es correcto
el borrador al deferirla al Subsecretario del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
actuando por delegacién de la Ministra, de conformidad con el articulo 10.4.b) (gestién)
y c) (exigencia de derechos que deban percibirse por la utilizacién privativa del dominio
publico que tengan afectado) de la LPAP y con el articulo 6.i) de la Orden ICT/111/2021
de 5 de febrero, por la que se fijan los limites para administrar los créditos para gastos
y se delegan competencias.

IV

En cuanto a los aspectos materiales que debe cubrir la autorizacién, cabe aplicar,
pues asi lo dispone el articulo 92.8 de la LPAP en lo que no sea incompatible con el objeto
y finalidad de esta autorizacién especial, el contenido general que para autorizaciones
demaniales ordinarias contempla el articulo 92.7 de la LPAP, en el que se indica lo
siguiente:

«Sin perjuicio de los demas extremos que puedan incluir las condiciones generales
o particulares, el acuerdo de autorizacion de uso de bienes y derechos demaniales
incluira, al menos:

a) Elrégimen de uso del bien o derecho.
b) Elrégimen econémico a que queda sujeta la autorizacién.
c) La garantia a prestar, en su caso.

d) La asuncién de los gastos de conservacion y mantenimiento, impuestos, tasas
y demas tributos, asi como el compromiso de utilizar el bien seglin su naturaleza y de
entregarlo en el estado en que se recibe.



e) El compromiso de previa obtencién a su costa de cuantas licencias y permisos
requiera el uso del bien o la actividad a realizar sobre el mismo.

f) Laasuncion de la responsabilidad derivada de la ocupacion, con mencién, en su
caso, de la obligatoriedad de formalizar la oportuna péliza de seguro, aval bancario, u
otra garantia suficiente.

g) La aceptacion de la revocacion unilateral, sin derecho a indemnizaciones, por
razones de interés publico en los supuestos previstos en el apartado 4 de este articulo.

h) La reserva por parte del ministerio u organismo cedente de la facultad de
inspeccionar el bien objeto de autorizacion, para garantizar que el mismo es usado de
acuerdo con los términos de la autorizacion.

i) Elplazoyrégimen de prorroga y subrogacion que, en todo caso, requerira la previa
autorizacion.

j) Las causas de extincion».

En el borrador sometido a informe se fijan las condiciones de uso en su clausulado, y
cumple en general con el contenido, en lo aplicable, que marca el articulo 92 de la LPAP,
sin perjuicio de lo cual se recomienda —ademas de la necesaria toma en consideracion
de lo previamente indicado— atender a los siguientes extremos:

a) En la parte introductoria del borrador se recomienda realizar los siguientes
cambios:

— El primer parrafo podria redactarse del siguiente modo: [...].

— Enlos parrafos subsiguientes no se entiende precisa la cita literal de los articulos 5.3
de la LPAP, disposicion adicional 7.2 del RPAP, ni 6.1.i) de la Orden ICT/111/2021,
bastando en general con la mera cita de cada precepto.

— Se recomienda en general dotar de redaccién propia a esta parte expositiva, en el
sentido que consta, sin copia literal de lo sefalado en nuestro informe previo.

— El parrafo relativo al objetivo de la autorizacién no procede en los términos en que
aparece formulado, pues no se trata de una disposicion reglamentaria ni se refiere a
varios rodajes, sino que (como de hecho reconoce el segundo parrafo de la cl. 3.?) es un
acto administrativo individualizado y relativo a un rodaje concreto.

Cabe en cualquier caso indicar la motivacion de apoyo a la industria audiovisual por
parte del Ministerio.

b) En la cl. 3.2, primer parrafo, cabe referir la productora en sustitucion de lo que
consta.

¢) Enlacl. 5.2 se recomienda que la autorizacion concrete las personas habilitadas
y, de ser posible, su relacion profesional con la solicitante. Se recomienda igualmente
restringir estas personas a las minimas imprescindibles, atendiendo a las condiciones
de seguridad interna que pueda referir el Area de Seguridad del Ministerio.

Podria resultar de interés exigir un listado con la debida separacion respecto del
personal necesario para cada jornada, pues si bien en la del rodaje se producira la
maxima asistencia, la misma sera necesariamente menor para las tareas de montaje y
desmontaje, que ademas se realizan en jornadas laborables.

Se recomienda del mismo modo afadir un Gltimo parrafo en esta clausula, a modo
de cautela, con el siguiente o similar contenido: «El Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo se reserva el derecho de no admitir a personal que no figure en ese listado



0 que, figurando en él, no desempene tarea alguna en los cometidos que para cada
jornada se detallan en la clausula siguiente».

Conviene igualmente restringir el movimiento del personal de la productora
exclusivamente a las zonas autorizadas y no otras, y aclarar que en el caso de moverse a
zonas no autorizadas deberan ser acompafados por el personal de seguridad adicional
contratado por ella a este fin.

d) Eneltercer parrafo de la cl. 6.2 se recomienda referir «El plazo para el desarrollo de
la actividad se circunscribe a tales dias y horas, por lo que de acuerdo con el articulo 90.3
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
no se precisa de autorizacion de la Direccion General de Patrimonio», en sustitucion de
lo que consta.

e) En la cl. 7.2 se recomienda dar una mejor cobertura técnica a la instalacién
de los grupos electrégenos, por cuanto los mismos seran uno de los principales
elementos generadores de ruido, asi como porque su instalacion puede afectar a las del
departamento (bloqueo de puertas automaticas por los cables que con ellos conecten,
por ejemplo).

Debiera incidirse sobre todo en el aspecto de ruidos y molestias a vecinos de
fincas colindantes al complejo (esencialmente en calle Panama) y en que se sigan las
instrucciones del personal de mantenimiento del edificio para la instalacion y conexion
de los grupos electrégenos.

f) Se recomienda que el primer parrafo de la cl. 8.2 tenga la presente o similar
redaccion: «La productora queda obligada al mantenimiento de los espacios limpios y en
perfecto estado, siendo la responsable de los danos que pudieran ocasionarse durante el
desarrollo de su actividad y obligdndose igualmente, una vez concluida la actividad, a la
entrega de tales espacios en las debidas condiciones de limpieza y conservacion».

g) Se recomienda culminar el parrafo de la cl. 9.2 indicando «no siendo imputable al
Ministerio reclamacion por ninguno de estos conceptos».

h) Enlacl.13.%,ademas de lo indicado anteriormente, procede suprimir la referencia
a los articulos 61y 64 de la Ley 25/1998, por no ser la contraprestacion que nos ocupa
una tasa, y afiadir en sustitucién de los mismos un parrafo que refiera que «En atencion
al caracter comercial de la actividad de rodaje que se permite en las instalaciones antes
descritas, procede fijar en la presente autorizacién la contraprestacion a satisfacer por
el empleo de espacios publicos».

L]

Conviene igualmente sefalar las condiciones técnicas de ingreso en el tesoro y referir
en el Gltimo parrafo «En los titulos de crédito de la serie debera incluirse una referencia
a los ministerios integrados en el Complejo Ministerial Cuzco, citando en primer lugar, al
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo», en sustitucion de lo que consta.

i) Convendria incorporar un segundo parrafo en la cl. 14 indicando que «Debera
igualmente acreditarse antes del 5 de diciembre la tenencia de un seguro de
Responsabilidad Civil que cubra las responsabilidades del rodaje».

j) Enlacl. 15 se observa una errata [...].

Es cuanto nos cumple informar, sin perjuicio de lo cual V. S. acordara lo que mejor
proceda.



PUERTOS

18.22 ALCANCE Y EFECTOS DE LA APLICACION SUPLETORIA DE LA LEY DE COSTAS RESPECTO DE LA
LEGISLACION PORTUARIA

Dictamen sobre la aplicacion supletoria de la legislacion de costas en el ambito
del dominio publico portuario y sobre los efectos de dicha aplicacion supletoria,
especialmente en materia de limitaciones a la propiedad por razén de la proteccion
del dominio publico maritimo terrestre. Se analiza el concepto de supletoriedad para
concluir que procede la aplicacion supletoria de una norma cuando existe una laguna
legal en la materia regulada por otra norma, siempre y cuando la aplicacion de la
norma supletoria no resulte incompatible con los fines y regulacion establecidos en la
norma suplida. La traslacion de esta teoria a los puertos de interés general determina
que la Ley de Costas sera de aplicacion supletoria cuando la legislacion sobre puertos
no contenga una regulacion propia y la aplicacion de la legislacion de Costas no sea
incompatible con los principios fines de la legislacion portuaria, lo que debera analizarse
caso por caso. En concreto, en materia de servidumbres, las limitaciones sobre la
propiedad de los terrenos colindantes tienen una regulacion propia en la disposicion
adicional vigésimo quinta del TRLPEMM, por lo que no procede la aplicacion supletoria
de las limitaciones de la LC.*

La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado ha recibido
su solicitud de dictamen sobre la aplicacion supletoria de la legislacion de costas en el
ambito del dominio publico portuario y sobre los efectos de dicha aplicacién supletoria.
Al respecto, este Centro Directivo tiene el honor de informar cuanto sigue:

ANTECEDENTES

1) EI 8 de julio de 2022 el Presidente de Puertos del Estado dirigié consulta a la
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado en los siguientes
términos:

«En fechas recientes se han recibido informes de la Direccién General de la Costa y
el Mar en los que, a criterio de Puertos del Estado, dicha Direccion General interpreta
erréneamente el caracter supletorio que el articulo 67.1 del TRLPEMM establece
respecto de la aplicacion de la legislacion de costas, en el ambito del dominio pdblico
portuario.

1 Informe emitido el 20 de octubre de 2022 por D.? Ménica Moraleda Saceda, Subdirectora General
de Coordinacién y Apoyo de los Servicios Consultivos de la D. G. de Consultivo.



Se adjuntan, a titulo de ejemplo, tres informes recientes de la referida Direccion
General de la Costa y el Mar, en los que dicha Direccion General aplica directamente la
legislacion de Costas, obviando la normativa portuaria:

1) Informe sobre Compatibilidad con la Estrategia Marina de la Demarcacion
Levantino-Balear del Proyecto “Acondicionamiento y ampliacién del Muelle Sur del
Puerto de Valencia” (se adjunta también informe de la Autoridad Portuaria de Valencia
sobre las observaciones de Costas).

2) Informe relativo al Plan Especial de la Zona Sur 2 del Puerto de Valencia de
conformidad con lo previsto en la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental (se adjunta
también informe de la Autoridad Portuaria de Valencia sobre las observaciones de
Costas).

3) Informe sobre la modificacién puntual de las NNSS para definir el nuevo centro
de referencia ADINBERRI en Pasaia (Guipuzcoa).

Respecto del régimen juridico aplicable al dominio portuario estatal cabe realizar las
siguientes consideraciones:

El articulo 67 del TRLPEMM establece, en su apartado 1.° que “los puertos de
interés general forman parte del dominio plblico maritimo-terrestre e integran el
dominio publico portuario estatal, el cual se regula por las disposiciones de esta ley y,
supletoriamente, por la legislacion de costas”. Y, en el apartado 2.° se indica que “se
considera dominio publico portuario estatal el dominio plblico maritimo-terrestre afecto
a los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal”.

El articulo 73 del TRLPEMM vuelve a incidir sobre el régimen juridico al que se somete
el dominio publico portuario, al sefalar que “la utilizacién del dominio publico portuario
se regira por lo establecido en esta ley, en el Reglamento de Explotacion y Policiay en las
correspondientes Ordenanzas Portuarias, las cuales estableceran las zonas abiertas al
uso general y, en su caso, gratuito. En lo no previsto en las anteriores disposiciones sera
de aplicacion la legislacion de costas”.

Las anteriores normas establecen, pues, un orden de prelacion respecto de las
normas que han de observarse por las Autoridades Portuarias en cuanto a la gestion
del dominio publico portuario estatal, esto es, se aplican en primer término las normas
contenidas en el TRLPEMM, en el Reglamento de Explotacion y Policia y Ordenanzas
Portuarias y, solo con caracter supletorio, la legislacion de costas.

Pues bien, el TRLPEMM establece una regulacion completa del dominio pdblico
portuario, en especial, de su régimen de utilizacién, incluyendo los usos y actividades
permitidas. Las relaciones de supletoriedad exigen la existencia de normas incompletas,
cuya aplicacion requiere un complemento, ya porque exista una laguna, ya porque
exista una remision normativa para regular determinadas situaciones o relaciones
juridicas.

Por tanto, sera preciso justificar la existencia de dicha laguna o remisiéon normativa
para poder aplicar supletoriamente la legislacion de costas.

Por ultimo, la propia Ley de Costas, en su articulo 4.11 determina que forman parte
del dominio plblico maritimo-terrestre estatal “los puertos e instalaciones portuarias de
titularidad estatal, que se regularan por su legislacion especifica”.



Este Organismo Publico entiende que no resultan de aplicacién las limitaciones y
servidumbres establecidas en la legislacion de costas a los terrenos de dominio publico
portuario y ello por las siguientes razones:

— Con caracter general, no es posible establecer servidumbres sobre el dominio
publico, al tener la consideracion de bienes inalienables. De otra parte, las limitaciones
de la propiedad a que se refiere el Titulo Il de la Ley de Costas no resultan de
aplicacion a los terrenos de dominio publico. En este sentido, la propia Ley de Costas,
en su articulo 21 prevé que “[...] los terrenos colindantes con el dominio publico
maritimo-terrestre estaran sujetos a las limitaciones y servidumbres que se determinan
en el presente titulo”.

— La finalidad que persiguen las servidumbres y limitaciones reguladas en la
legislacion de costas es la proteccion del litoral (art. 20 LC), imponiendo una serie de
restricciones a los usos y actividades que se desarrollan. Estas limitaciones resultan,
con caracter general, incompatibles con el uso propio del dominio piblico portuario, que
requiere la ejecucion de determinadas infraestructuras y edificaciones necesarias para
el desarrollo de la actividad que se realiza en el puerto.

— Como se ha indicado, la legislacion de costas es tan solo supletoria de la
legislacion portuaria, que prevé los usos y actividades permitidas en el mismo.
Pero, ademas, el legislador ha regulado en la propia normativa portuaria la forma
en la que se aplican las servidumbres y limitaciones a la propiedad de la legislacion
de costas. En este sentido, la disposicion adicional vigésima quinta del TRLPEMM
determina:

“Disposicion adicional vigésima quinta. Limitaciones de la propiedad por razones
de proteccion del dominio publico.

Las limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar
por razones de proteccion del dominio publico maritimo-terrestre previstas en el
Titulo Il de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, seran de aplicacion a los
terrenos colindantes con el dominio plblico portuario que conserve las caracteristicas
naturales del dominio publico maritimo-terrestre definido en el articulo 3 de la
referida Ley”.

En el sentido expuesto se ha pronunciado la Abogacia del Estado en
Tarragona (consultivo 67/2019), en informe de fecha 17 de septiembre de 2019, que ha
sido ratificado por la Abogacia General del Estado con fecha 26 de septiembre de 2019.
Dicho informe senala lo siguiente:

“[...]”

A la vista de todo lo expuesto se solicita informe de esa Abogacia General del Estado
sobre la aplicacion supletoria de la legislacion de costas en el ambito del dominio
publico portuario y sobre los efectos de dicha aplicacién supletoria.» (Enfasis propio de
la consulta).

2) Con fecha 27 de julio de 2022 se dio traslado de la cuestion planteada a la
Direccion General de la Costa y del Mar para que expusiese las consideraciones que
estimase oportunas, lo que se reiter6 el 8 de septiembre siguiente. La Direccidén General
de la Costa y del Mar remitié sus alegaciones el 29 de septiembre de 2022.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

Conviene aclarar, con caracter previo, que el presente dictamen se emite partiendo
de la consideracién de que no existe un conflicto de intereses entre la Direccion General
de la Costa y el Mar y Puertos del Estado relativo a un asunto concreto que obligue a
este Centro Directivo a abstenerse de emitir su opinién, pues lo que Puertos del Estado
solicita es la emision de un dictamen sobre una cuestién de caracter general, relativa al
alcance de la supletoriedad de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (en adelante,
LC), respecto de la regulacion de los puertos de titularidad estatal establecida en
el texto refundido de la Ley de Puertos y de la Marina Mercante, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre (en adelante, TRLPEMM) a la vista de
las diferentes opiniones que, en relacion con esa cuestion, se vienen manteniendo por
la Direccion General de la Costa y del Mar y Puertos del Estado en diversos supuestos.
Asi las cosas, y dado que, de una parte, el dominio publico maritimo-terrestre esta
integrado, ademas de por otras dependencias, por el dominio pulblico portuario,
correspondiendo exclusivamente su titularidad a la Administracion del Estado y, de
otra parte, es de interés general, en aras del principio de seguridad juridica, aclarar
la cuestion suscitada, este Centro Directivo se pronunciara, en primer lugar, sobre
el concepto de supletoriedad para determinar, posteriormente, el alcance de la
supletoriedad de la LC respecto de la regulacion de los puertos de titularidad estatal
contenida en el TRLPEMM y sus efectos, especialmente en cuanto a las limitaciones a
la propiedad establecidas en el Titulo Il de la LC.

En el ambito de las normas juridicas, el concepto de supletoriedad, al menos en
lo que se refiere a la declaracion expresa de supletoriedad (aunque lo mismo puede
predicarse de la supletoriedad tacita, esto es, de la que, pese a no existir una prevision
nominativa que asi lo determine, se infiere por via interpretativa) tiene un presupuesto
l6gico-juridico muy preciso, cual es el de la conexidon o vinculaciéon entre dos normas
en consideracion a la materia que cada una de ellas regula. Sobre la base de este
presupuesto, sin el cual no es conceptualmente admisible la funcién de supletoriedad,
se exige el cumplimiento de dos requisitos:

1) Lafalta de regulacion de un determinado extremo por la norma de cuya suplencia
se trata (norma suplida) y la regulacion de ese extremo por la norma a la que se atribuye
la funcion de suplencia (norma supletoria).

2) Lainexistencia de una especificidad o singularidad propia en la materia regulada
por la norma suplida que impida la aplicacion de la norma supletoria. Este segundo
requisito es decisivo, ya que la aplicacion de la norma supletoria responde a una funcion
de integracion o complemento de la norma suplida (en lo no regulado por ésta) y, como
facilmente se comprende, esa integracién o complemento dificilmente se cumple si la
aplicacion de la norma supletoria conduce a un resultado incompatible con el sentido
y finalidad del régimen dispuesto por la norma suplida. Conduce ello a una funcién de
interpretacion de conjunto de la norma suplida y de la norma supletoria por sus respectivos
sentidos y finalidades (interpretacion légico-finalista), en términos tales que alli donde se



aprecie que la aplicacion de la norma supletoria da lugar a un resultado incompatible con
el sentido y finalidad de la norma suplida quedara excluida la funcion de supletoriedad o,
lo que es igual, la aplicacion de la norma pretendidamente supletoria.

Partiendo de las anteriores consideraciones, procede examinar el alcance de la
aplicacion supletoria de la LC respecto del TRLPEMM, supletoriedad de la primera que
resulta de la conjuncion del articulo 4.11 de la LC («pertenecen asimismo al dominio
plblico maritimo-terrestre estatal los puertos e instalaciones portuarias de titularidad
estatal, que se regularan por su legislacion especifica») y el articulo 67.1, parrafo
primero del TRLPEMM («los puertos de interés general forman parte del dominio puablico
maritimo-terrestre e integran el dominio publico portuario estatal, el cual se regula por
las disposiciones de esta ley y, supletoriamente, por la legislacion de costas»).

A estos efectos, y para la adecuada resolucién de la cuestién planteada, procede
examinar, en primer término, las especificidades o singularidades en la regulacién en
materia de costas y en materia de puertos de titularidad estatal que puedan existir en
los siguientes extremos: 1) naturaleza del dominio puablico portuario por referencia al
dominio plblico maritimo-terrestre; 2) desafectacion y alienabilidad del dominio pablico
portuario y del dominio publico maritimo-terrestre; 3) usos del dominio pulblico portuario
y del dominio pulblico maritimo-terrestre.

1) Naturaleza del dominio plblico portuario por referencia al dominio publico
maritimo-terrestre.

La LC dispone en su articulo 4.11 que:
«Pertenecen asimismo al dominio piblico maritimo-terrestre estatal:

Los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal, que se regularan por su
legislacion especificar.

Por tanto y, de conformidad con este precepto, los puertos e instalaciones portuarias
de titularidad estatal son siempre y en todo caso dominio publico maritimo-terrestre,
constituyendo dentro de este una categoria especifica de bienes que se rige por una
normativa también especifica.

La pertenencia del demanio portuario estatal al dominio pUblico maritimo-terrestre,
como categoria especifica de bienes sometida a su legislacién propia, se reitera en el
apartado 1 del articulo 67 del TRLPEMM, que, ademas, enumera las categorias de bienes
que integran el dominio pablico portuario. Aclara, seguidamente, el apartado 2 del mismo
articulo que el dominio publico maritimo-terrestre afecto a los puertos e instalaciones
portuarias de titularidad estatal es dominio publico portuario estatal. Asi, el articulo 67
del TRLPEMM dispone lo siguiente:

«1. Lospuertosdeinterésgeneralforman parte deldominio plblico maritimo-terrestre
e integran el dominio publico portuario estatal, el cual se regula por las disposiciones de
esta ley y, supletoriamente, por la legislacion de costas.

Pertenecen al dominio publico portuario estatal:

a) Los terrenos, obras e instalaciones portuarias fijas de titularidad estatal
afectados al servicio de los puertos.

b) Los terrenos e instalaciones fijas que las Autoridades Portuarias adquieran
mediante expropiacién, asi como los que adquieran por compraventa o por cualquier
otro titulo cuando sean debidamente afectados por el Ministro de Fomento.



c) Lasobras que el Estado o las Autoridades Portuarias realicen sobre dicho dominio.

d) Las obras construidas por los titulares de una concesion de dominio publico
portuario, cuando reviertan a la Autoridad Portuaria.

e) Los terrenos, obras e instalaciones fijas de ayudas a la navegacion maritima, que
se afecten a Puertos del Estado y a las Autoridades Portuarias para esta finalidad.

f) Los espacios de agua incluidos en la zona de servicio de los puertos.

2. Se considera dominio publico portuario estatal el dominio publico
maritimo-terrestre afecto a los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal».

A la vista de estos preceptos, puede afirmarse que el domino publico portuario
comprende dos grandes categorias de bienes:

a) Por un lado, los bienes que, por presentar las caracteristicas fisicas o naturales
propias del dominio pablico maritimo-terrestre, forman parte de este desde un principio
y se afectan al uso portuario (arts. 3y 4 de la LC).

b) Por otro lado, los bienes que, no presentando las caracteristicas fisicas o
naturales que determinan su integracién en el dominio piblico maritimo-terrestre, se
adquieren y afectan al servicio portuario, pasando a ser de dominio plblico portuario
y, por ende, de dominio publico maritimo-terrestre. Es el caso de los bienes adquiridos
por expropiacion o por compraventa a que se refiere el articulo 67.1.b) del TRLPEMM,
que se acaba de transcribir. En relaciéon con los bienes adquiridos por expropiacion el
articulo 69.5 del TRLPEMM establece, ademas, que:

«La aprobacién de la Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios llevara implicita
la declaracion de utilidad puablica a efectos expropiatorios de los bienes de propiedad
privada y de rescate de las concesiones que requiera la actuacion portuaria en el ambito
de dicha delimitacion, asi como la afectacion al uso portuario de los bienes de dominio
publico y de los bienes patrimoniales incluidos en la zona de servicio que sean de interés
para el puerto».

Por tanto, no existe ab initio plena identidad entre los bienes que integran el dominio
publico maritimo-terrestre y los que conforman el dominio publico portuario, puesto que
dentro de este (ltimo existen bienes que, no siendo inicialmente de dominio publico
maritimo-terrestre por no presentar las caracteristicas naturales propias de éste, se
afectan posteriormente al uso portuario, siendo esta circunstancia (su afectacion) la
que provoca su integracion en el demanio portuario y, consiguientemente, en el dominio
plblico maritimo-terrestre. En todo caso, tanto unos bienes como los otros (los que
forman parte del dominio publico maritimo-terrestre y se han afectado a usos portuarios,
por un lado, y los adquiridos de particulares para afectarse a usos portuarios, por otro)
forman parte del dominio publico portuario como categoria especifica del dominio
plblico maritimo-terrestre, que se rige, en primer término, por la legislacion especifica
contenida en el TRLPEMM vy, supletoriamente, por la LC, bien que, como se ha indicado
al fijar el concepto de supletoriedad, en todo aquello que sea compatible con el régimen
juridico de los puertos.

2) Desafectaciony alienabilidad del dominio publico portuario y del dominio publico
maritimo-terrestre.

Los bienes del dominio pudblico maritimo-terrestre son inalienables por expresa
disposicién del articulo 132.1 de la Constitucion, segln recuerda el articulo 7 de la LC.



Solo se admite la desafectacion de aquellos terrenos que se hallen en el supuesto de los
apartados 5 (terrenos deslindados como dominio publico que por cualquier causa han
perdido sus caracteristicas naturales de playa, acantilado, o zona maritimo-terrestre)
y 10 (obras e instalaciones de iluminacion de costas y seializacion maritima, construidas
por el Estado cualquiera que sea su localizacién, asi como los terrenos afectados al
servicio de las mismas) del articulo 4 de la LC. Ademas, esta desafectacion ha de
ser expresa y debe de ir precedida del correspondiente deslinde, de la declaracion
de innecesariedad de los bienes y del informe preceptivo del Ayuntamiento y de la
Comunidad Auténoma afectados (arts. 18 de la LC y 37 del RC).

En cuanto al destino de los bienes del dominio pulblico maritimo-terrestre
desafectados, dispone el articulo 19 de la LC que:

«se incorporaran al Patrimonio del Estado. Cuando no se juzgue previsible su
afectacion, podran ser cedidos gratuitamente al Municipio o a la Comunidad Auténoma,
condicionandose la cesion a que se destinen a finalidades de uso o servicio publico de
la competencia de aquellos».

Por tanto, los bienes del dominio publico maritimo-terrestre solo pueden enajenarse
excepcionalmente (esto es, cuando se hallen en los supuestos del articulo 4, apartados 5
y 10, de la LC) y previa su desafectacion.

Se exceptlan, no obstante, de este régimen los bienes de dominio publico
maritimo-terrestre que tengan la consideracién de dominio publico portuario estatal,
cuya desafectacion, segun previene el articulo 37.1, parrafo segundo, del RC, «se regira
por lo dispuesto en su legislacion especificar.

En este sentido y, a diferencia de los bienes del dominio plblico maritimo-terrestre,
los bienes del dominio plblico portuario estatal tienen un régimen de alienabilidad
mas flexible. En concreto, la desafectacion de los bienes del dominio publico afectos
a las Autoridades Portuarias cuenta con una regulacion especifica en el articulo 44 del
TRLPEMM. De acuerdo con este precepto los bienes afectos al uso de las Autoridades
Portuarias se pueden desafectar en virtud de Orden del Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana, previa declaracién de su innecesariedad por el Consejo de
Administracion de la respectiva Autoridad Portuaria e informe de la Direccion General
de la Costa y del Mar sobre las caracteristicas fisicas de dichos bienes, a efectos de la
proteccion y defensa del dominio pablico maritimo-terrestre. Una vez desafectados, los
bienes se integraran en el patrimonio de la Autoridad Portuaria, que podra proceder
a su enajenacioén, permuta o cesion gratuita, si bien en el supuesto de cesidn solo se
admite la que se haga a favor de las Administraciones publicas y para fines de utilidad
publica o interés social. En todo caso, el producto obtenido de las enajenaciones debera
destinarse a la financiacion de las adquisiciones de inmovilizado previstas en el plan de
inversiones de la respectiva Autoridad Portuaria.

La Unica excepcion a la posibilidad de enajenacion de los bienes desafectados de las
Autoridades Portuarias viene constituida por aquellos que conserven las caracteristicas
fisicas o naturales de los bienes del dominio publico maritimo-terrestre establecidas en
la LC, que se incorporaran automaticamente a aquél.

En suma, y como facilmente se colige de lo dicho, el régimen de desafectacion y
alienabilidad del dominio publico maritimo-terrestre y del dominio publico portuario es
distinto.



3) Usos.

También es distinta la regulaciéon de los usos que la LC y el TRLPEMM admiten,
respectivamente, en los terrenos del dominio publico maritimo-terrestre y del dominio
publico portuario estatal.

En relacion con el dominio publico maritimo-terrestre, el articulo 31 de la LC establece
como principio general en su apartado 1 que:

«La utilizacién del dominio pudblico maritimo-terrestre y, en todo caso, del mar y su
ribera sera libre, plblica y gratuita para los usos comunes y acordes con la naturaleza
de aquél, tales como pasear, estar, banarse, navegar, embarcar y desembarcar, varar,
pescar, coger plantas y mariscos y otros actos semejantes que no requieran obras e
instalaciones de ningln tipo y que se realicen de acuerdo con las leyes y reglamentos o
normas aprobadas conforme a esta Ley.»

Como excepcion, dispone en su apartado 2 que:

«Los usos que tengan especiales circunstancias de intensidad, peligrosidad o
rentabilidad y los que requieran la ejecucion de obras e instalaciones solo podran
ampararse en la existencia de reserva, adscripcion, autorizaciéon y concesién, con
sujecion a lo previsto en esta Ley, en otras especiales, en su caso, y en las normas
generales o especificas correspondientes, sin que pueda invocarse derecho alguno en
virtud de usucapion, cualquiera que sea el tiempo transcurrido».

Afade el articulo 32 de la LC que:

«1.  Unicamente se podra permitir la ocupacion del dominio piblico maritimo-terrestre
para aquellas actividades o instalaciones que, por su naturaleza, no puedan tener otra
ubicacion.

2. A estos efectos, y cualquiera que sea el titulo habilitante de la ocupacion y la
Administracion que lo otorgue, quedaran expresamente excluidas las utilizaciones
mencionadas en el articulo 25.1, excepto las del apartado b), previa declaracion de
utilidad publica por el Consejo de Ministros, y el vertido de escombros utilizables en
rellenos, debidamente autorizados».

De acuerdo, pues, con los preceptos transcritos, el uso privativo de los bienes que
integran el dominio pdblico maritimo-terrestre es excepcional y esta limitado a «aquellas
actividades o instalaciones que, por su naturaleza, no puedan tener otra ubicacién»,
quedando expresamente prohibidas las siguientes utilizaciones enumeradas en el
articulo 25.1 de la LC:

«@) Las edificaciones destinadas a residencia o habitacion.

c) Las actividades que impliquen la destruccién de yacimientos de aridos naturales
0 no consolidados, entendiéndose por tales los lugares donde existen acumulaciones de
materiales detriticos tipo arenas o gravas.

d) Eltendido aéreo de lineas eléctricas de alta tension.
e) Elvertido de residuos sélidos, escombros y aguas residuales sin depuracion.
f) Lapublicidad a través de carteles o vallas o por medios acusticos o audiovisuales».

Ademas, «las playas no seran de uso privado», sin perjuicio de lo establecido en la LC
sobre las reservas demaniales (art. 33 de la LC).



En cuanto a los usos permitidos en el dominio publico portuario, el articulo 72.1 del
TRLPEMM establece como principio general que:

«En el dominio pUblico portuario solo podran llevarse a cabo actividades, instalaciones
y construcciones acordes con los usos portuarios y de senalizacion maritima, de
conformidad con lo establecido en esta ley.

A tal efecto, tienen la consideracion de usos portuarios los siguientes:

a) Usos comerciales, entre los que figuran los relacionados con el intercambio
entre modos de transporte, los relativos al desarrollo de servicios portuarios y otras
actividades portuarias comerciales.

b) Usos pesqueros.
¢) Usos nautico-deportivos.

d) Usos complementarios o auxiliares de los anteriores, incluidos los relativos a
actividades logjsticas y de almacenaje y los que correspondan a empresas industriales
o comerciales cuya localizacion en el puerto esté justificada por su relacion con el trafico
portuario, por el volumen de los traficos maritimos que generan o por los servicios que
prestan a los usuarios del puerto».

El apartado 3 del articulo 72 prohibe expresamente «aquellas ocupaciones y
utilizaciones del dominio publico portuario que se destinen a edificaciones para
residencia o habitacion, al tendido aéreo de lineas eléctricas de alta tension y a la
publicidad comercial a través de carteles o vallas, medios acUlsticos o audiovisuales
situados en el exterior de las edificaciones», si bien no considera publicidad «los carteles
informativos y rétulos indicadores de los propios establecimientos o empresas titulares
de una autorizaciéon o concesion administrativa de la Autoridad Portuaria». Ademas, el
apartado 4 de este mismo precepto admite «excepcionalmente, por razones de interés
general debidamente acreditadasy previo informe de Puertos del Estado», que el Consejo
de Ministros levante la prohibicion de instalaciones hoteleras en espacios del dominio
publico portuario destinados a zonas de actividades logisticas y a usos vinculados a la
interaccion puerto-ciudad, en los términos que en dicho precepto se indican.

El régimen de utilizacion del dominio publico portuario sera el dispuesto en el
TRLPEMM, el Reglamento de Explotacion y Policia y las correspondientes Ordenanzas
Portuarias, las cuales estableceran las zonas abiertas al uso general y, en su caso,
gratuito, aplicAndose, en lo no previsto en las citadas disposiciones, la legislacion de
costas (art. 73.1 del TRLPEMM).

Por tanto, los usos que se permiten en el dominio publico-portuario son mas amplios
gue los admitidos por la LC en el dominio publico maritimo-terrestre, y necesarios para
que puedan desarrollarse en el puerto las actividades que le son propias, actividades
que no podrian llevarse a cabo si operasen las prohibiciones que, en relacion con los
usos del dominio publico maritimo-terrestre, dispone la LC. De ahi que ya la derogada
Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante,
gue remitia en su articulo 54.1 en cuanto al régimen de ocupacion y utilizacién del
dominio publico portuario estatal a «lo establecido en la legislacion reguladora del
dominio publico maritimo-terrestre estatal, con las salvedades y singularidades que se
recogian en ella», incluyera entre esas salvedades en su articulo 55.3 la no aplicacién
del «régimen de prohibiciones establecido en la Ley de Costas para la utilizacion del
dominio publico maritimo-terrestre».



Se advierte asi un régimen juridico distinto en el uso del dominio publico
maritimo-terrestre y en el uso del dominio publico portuario, extremo sobre el que luego
se volvera.

Si, segun se ha visto, la legislacion en materia de costas y la legislacién en materia
de puertos contienen un régimen completo y diferenciado respecto a extremos
tan importantes como: a) la determinacion de los bienes que integran el demanio
maritimo-terrestre y el demanio portuario, b) su afectacién, su desafectacion y
enajenacion y c) los usos permitidos en uno y otro demanio, hasta el punto de que tales
regimenes resultan, en ocasiones, incompatibles (como sucede en cuanto a los usos
que se permiten en cada uno) no puede afirmarse la automaticidad en la supletoriedad
de la LC con respecto al TRLPEMM. La aplicacion supletoria de la LC al régimen de
los puertos de titularidad estatal solo podra admitirse respecto de aquellas materias
para las que el TRLPEMM no contenga una regulacion especifica y siempre y cuando la
regulacion establecida en la LC opere como auténtico complemento de la contenida en
el TRLPEMM por no resultar incompatible con las especialidades propias de la normativa
portuaria, lo que exige el examen, caso por caso, en funcion del extremo de que se trate,
de la concurrencia de los requisitos necesarios para que proceda la aplicacion supletoria
de la LC.

IV

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 (arts. 20 a 30) de la LC.

Antes de ello y, aun cuando no resulte necesario para resolver la cuestién 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 publico maritimo-terrestre», contempla



dentro del propio titulo tanto «servidumbres legales» (servidumbre de proteccion —arts. 23
a 26—, servidumbre de transito —art. 27— y servidumbre de acceso al mar —art. 28—),
como «otras limitaciones de la propiedad» (art. 29), partiendo de la consideracion de que
unas y otras son lo mismo.

Hecha la anterior precision, el examen de la supletoriedad de la LC respecto del
TRLPEMM en materia de limitaciones legales de la propiedad (entendidas en un sentido
amplio compresivo tanto de «limitaciones» como de «servidumbres») exige distinguir
dos grandes supuestos: 1.°) el relativo a las limitaciones sobre los terrenos del dominio
publico portuario y 2.°) el concerniente a las limitaciones sobre los terrenos colindantes
con el dominio publico portuario.

1) Aplicabilidad de las servidumbres y limitaciones del Titulo Il de la LC a los terrenos
del dominio publico portuario.

Desde un punto de vista tedrico o conceptual, no cabe hablar de limitaciones de la
propiedad sobre terrenos del dominio pulblico portuario por estar concebidas aquellas
para aplicarse sobre los terrenos colindantes con el dominio publico maritimo-terrestre —
del que forma parte, como categoria especial, el demanio portuario segln el articulo 4.11
de la LC—y no sobre los terrenos demaniales en si mismos. Asi resulta del articulo 21.1
de la LC conforme al cual:

«1. [...] los terrenos colindantes con el dominio pUblico maritimo-terrestre estaran
sujetos a las limitaciones y servidumbres que se determinan en el presente titulo,
prevaleciendo sobre la interposicion de cualquier accion».

Adicionalmente, existen dos razones esenciales por las que no procede la aplicaciéon
supletoria directa de la LC a los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal
en materia de limitaciones de la propiedad, a saber:

1.2 Inviabilidad de la actividad portuaria de aplicarse las limitaciones y servidumbres
del Titulo Il de la LC a los espacios de tierra de la zona de servicio del puerto a efectos
al uso y servicio portuario.

Segln se expuso anteriormente, la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, que remitia respecto del régimen de utilizacién
del dominio publico portuario a «lo establecido en la legislacion reguladora del
dominio publico maritimo-terrestre estatal, con las salvedades y singularidades que se
recogen en esta Ley» (art. 54.1), disponia en el apartado 3 de su articulo 55, dedicado
a las «Actividades, instalaciones y construcciones permitidas», que «el régimen de
prohibiciones establecido en la Ley de Costas para la utilizacion del dominio publico
maritimo terrestre no resulta de aplicacion a las instalaciones y actividades a realizar en
el dominio pUblico portuario».

No parece dudoso que esta regla suponia la inaplicacion de las limitaciones de la
propiedad que establece el Titulo Il de la LC. En efecto, aunque no se hacia expresa
referencia a dicho Titulo y a las limitaciones o servidumbres en él reguladas, es claro
que estas limitaciones y servidumbres se articulan juridicamente en prohibiciones; el
propio concepto de limitacion e incluso el de servidumbre se traduce en la prohibicién
de realizar una determinada actividad o uso impuesta al titular del inmueble sobre el
que se establece la limitacion o la servidumbre. Asi resulta, ademas, desde el punto
de vista sistematico, de la remisiéon que el articulo 32 de la LC (aplicable segln el
articulo 54.1 de la Ley 27/1992 a la utilizacion del dominio publico portuario con las



salvedades que recogia la propia Ley 27/1992) hace en materia de usos excluidos
en el dominio publico maritimo-terrestre a «las utilizaciones mencionadas en
el articulo 25.1 [...]» de la propia LC, esto es, a las prohibiciones que comporta la
servidumbre de proteccion.

Obviamente, la justificacion de la excepcion a la aplicacion en el demanio portuario
del régimen de prohibiciones de la LC introducida por el articulo 55.3 de la Ley 27/1992,
de 24 de noviembre, no era otra que la incompatibilidad entre el establecimiento
de tales limitaciones y servidumbres sobre la zona de servicio del puerto y el propio
concepto del puerto como espacio destinado a la realizacion de los usos y actividades
portuarias («realizaciéon de operaciones de trafico portuario», en palabras de articulo 2 de
la citada Ley). La aplicacién de las prohibiciones establecidas en la LC, particularmente,
y por lo que aqui interesa, las servidumbres y limitaciones establecidas en su Titulo I,
impediria o dificultaria en gran medida la realizacién de las operaciones de trafico
portuario.

Promulgada la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico y de
prestacion de servicio de los puertos de interés general, quedé claramente puesta de
manifiesto, e incluso potenciada, la idea de los puertos de interés general como piezas
esenciales del sistema de transporte de interés general (el transporte maritimo) y de
la economia nacional, particularmente, de su comercio exterior, lo que hace primar
esta consideracion sobre su caracterizacion exclusivamente vinculada al dominio
plblico maritimo-terrestre. Asi en el apartado | de su Exposicion de Motivos se dice lo
siguiente (parrafo 7):

«Asi pues, durante esta década los puertos comerciales han reforzado su caracter
de elementos esenciales del sistema de transporte de interés general, asi como su
importancia estratégica para el desarrollo de la economia productiva y el comercio
exterior particularmente en un pais como Espana de caracter periférico respecto a
los grandes centros europeos de produccion y consumo. Existe hoy mas que nunca
la conviccion de que los puertos comerciales no son Gnicamente un espacio de
dominio publico maritimo-terrestre en el que desarrollar cualquier tipo de actividad
econdémica relacionada con el trafico maritimo, sino infraestructuras que se integran
como parte fundamental en un sistema general de transporte de caracter intermodal,
sostenible y competitivo, constituyendo nodos de interconexién modal y plataformas
logisticas con un importante papel tanto en la cadena de transporte como en la
cadena de valor.

Esta misma caracterizacion de los puertos de interés general, de la que se deja
traslucir la prevalencia de su conceptuacion como infraestructuras basicas del
transporte intermodal (cuya significacion econémica es de primer orden) sobre su
conceptuacion como partes integrantes del dominio publico maritimo-terrestre (con
las consecuencias que se derivan de ello segln la legislacion de costas) queda ya
paladinamente confesada en la Exposicion de Motivos de la propia Ley 48/2003.
Asi, en su apartado V, y teniendo en cuenta que en él se hace declaracion sobre el
Titulo IV de la norma legal dedicado al dominio publico portuario estatal, se dice lo
siguiente (parrafo tercero):

«Por otra parte, mientras que la legislacion de costas tiene como objetivo esencial
recuperar el uso del litoral, por lo que se afirma la necesidad de garantizar el uso comuin
general o uso publico de las playas y costas, la finalidad esencial o primordial de los
puertos es justamente realizar un conjunto de operaciones econémicas complejas y de



gran relevancia, que resultan en muchos casos incompatibles con el uso comUn general.
En los puertos se trata de transformar las pertenencias del dominio publico litoral a
fin de convertirlas en soportes e infraestructuras que garanticen el trafico maritimo en
condiciones de seguridad y eficiencia —lo que, a veces, es dificil de compatibilizar con el
mantenimiento inalterado del medio natural—. Por ello, la consideracion de los puertos e
instalaciones portuarias de titularidad estatal como verdaderas obras o infraestructuras
plblicas ha de incidir sobre el régimen juridico de utilizacién y sobre su forma de
ocupacion y explotacion».

A lo que anade el parrafo cuarto lo siguiente:

«Ademas, las necesidades de una nueva regulacion del dominio publico portuario se
ponen alin mas de manifiesto a la vista del papel que en la nueva ley las Autoridades
Portuaria asumen en relacion con la gestion del dominio publico portuario, ya que
desarrollaran funciones de provision, gestion y ordenacién de los espacios portuarios, para
lo cual la ley debe regular instrumentos juridicos que permitan, a través de la planificacion,
el cumplimiento de estos objetivos que no existen en la legislacion costera».

La norma del articulo 55.3 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, quedo expresa
y formalmente abrogada por la Ley 48/2003, 26 de noviembre, conforme resulta de
la disposicién derogatoria (nica apartado | de este Ultimo texto legal, razén por la cual
no pasé al TRLPEMM, (este Gltimo texto legal refunde los preceptos de la Ley 27/1992
que no fueron derogados por la Ley 48/2003, la Ley 48/2003 y la Ley 33/20010, de 5
de agosto).

Ahora bien, aunque la regla del articulo 55.3 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre
no estéa recogida en el TRLPEMM, no por ello cabe entender que el principio a que se
aquélla responde ha quedado actualmente superado o abandonado en términos tales
que a los espacios de tierra de la zona de servicio de un puerto de interés general
hayan de aplicarse las limitaciones y servidumbres que establece el Titulo Il de la LC.
Al contrario, la regla del articulo 55.3 de la Ley 27/1992, que se mantuvo inherente
al nuevo régimen juridico de utilizacién del dominio puablico portuario introducido por
la Ley 48/2003, se elimind por resultar innecesaria. Ha de tenerse en cuenta que
la Ley 48/2003 supuso un avance en la progresiva independizacion del régimen
juridico del dominio puablico portuario con respecto al régimen del dominio puiblico
maritimo-terrestre. Por ello, frente a la Ley 27/1992, de 26 de noviembre, que remitia
en su articulo 54.1 en cuanto a la utilizacién del demanio portuario a lo dispuesto en la
LC con las salvedades establecidas en la propia Ley 27/1992 (entre las que se incluia
la regla del articulo 55.3), la Ley 48/2003 declard expresamente la supletoriedad de
la LC disponiendo en su articulo 93.1 que «los puertos de interés general forman parte
del dominio plblico maritimo-terrestre e integran el dominio publico portuario estatal,
el cual se regula por las disposiciones de esta ley y, supletoriamente, por la legislacion
de costas». De este modo, desde la Ley 48/2003 el régimen de utilizaciéon del dominio
pulblico portuario estatal ya no era el sancionado en la LC con las salvedades dispuestas
en la legislacién de puertos, sino el expresamente establecido en los articulos 93 y
siguientes de la propia Ley 48/2003, que incluia sus propias prohibiciones en el
articulo 94.3, haciendo con ello innecesaria la aplicacion supletoria de la LC en materia
de prohibiciones.

A mayor abundamiento, la Ley 48/2003 introdujo en su disposicion adicional
decimosexta la siguiente regla que confirmaba que las limitaciones de la propiedad



no operan sobre el dominio pulblico portuario, sino, en su caso, sobre los terrenos
colindantes con él:

«Las limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar por
razones de proteccion del dominio plblico maritimo-terrestre previstas en el titulo Il de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, seran de aplicacion a los terrenos colindantes
con el dominio publico portuario que conserve las caracteristicas naturales del dominio
plblico maritimo-terrestre definido en el articulo 3 de la referida ley.»

La conclusion de la inoperancia de las prohibiciones de la LC en el demanio portuario
es avalada por la légica juridica, pues constituiria un contrasentido que, por una parte,
se afirmase la aplicacion de las limitaciones a la propiedad que establece el Titulo Il de
la LC a la zona de servicio del puerto, esto es, a los espacios de tierra afectados al uso
0 servicio portuario y, por otra parte, se declare, como hace la Exposicion de Motivos de
la Ley 48/2003, cuyos principios han de entenderse sin duda alguna recogidos en el
TRLPEMM (al haber sido objeto de refundicién, como acaba de decirse, la Ley 48/2003,
de 26 de noviembre), la diferencia de fines u objetivos de la legislacion de costas y de la
legislacion portuaria, la configuracion de los puertos de interés general como elementos
esenciales de un sistema de transporte de interés general (espacios en los que han de
realizarse cualesquiera actividades econémicas relacionadas con el trafico maritimo y
no Unicamente espacios del dominio plblico maritimo-terrestre), la incompatibilidad de
la actividad portuaria con el uso comuin general del dominio pablico maritimo-terrestre
y, en definitiva, la incidencia (en realidad, prevalencia) del régimen dispuesto por la
legislacion portuaria sobre el régimen dispuesto por la legislacion de costas.

En efecto, la aplicacion de las limitaciones y servidumbres que establece el Titulo Il
de la LC a los espacios de tierra de la zona de servicio del puerto afectos a los usos
y actividades portuarias que enumera el articulo 72 del TRLPEMM haria inviable la
mayoria de tales usos y actividades.

En suma, en un extremo de la maxima relevancia, cual es el relativo a los usos y
actividades que han de realizarse en la zona de servicio del puerto —razén de ser del
propio puerto—, no cabe admitir la aplicacion supletoria de la LC para, por esta via,
concluir en la aplicacion de las repetidas limitaciones y servidumbres en dicha zona
so pena de imposibilitar o dificultar en gran medida las actividades portuarias. La
especificidad del régimen juridico de los puertos de interés general no permite en este
punto la aplicacion supletoria de la LC.

2.2 Inexistencia de laguna legal.

Propiamente no hay laguna legal que suplir en esta materia, pues el régimen de
las limitaciones sobre la propiedad por razén de la proteccion del dominio publico
maritimo-terrestre afecto al servicio portuario tiene una regulacion expresa en la
disposicién adicional vigésima quinta del TRLPEMM a que seguidamente se hara
referencia. Baste decir aqui que esta disposicion adicional, bajo la genérica rabrica
«imitaciones de la propiedad por razones de proteccién de dominio publico» regula en
exclusiva, como tales, las limitaciones de la propiedad que recaen sobre «los terrenos
colindantes con el dominio publico portuario» que cumpla las caracteristicas a que
luego se hara referencia, confirmando la idea de que las limitaciones de la propiedad
por razones de proteccion del dominio publico maritimo-terrestre no pueden recaer
directamente sobre los terrenos del demanio portuario.



2) Aplicabilidad de las limitaciones del Titulo Il de la LC a terrenos colindantes con
el dominio publico portuario.

Esta materia cuenta con una regulacion especifica en la disposicion adicional
vigésima quinta del TRLPEMM, segln la cual:

«Las limitaciones de la propiedad sobre los terrenos contiguos a la ribera del mar por
razones de proteccion del dominio plblico maritimo-terrestre previstas en el Titulo Il de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, seran de aplicacion a los terrenos colindantes
con el dominio publico portuario que conserve las caracteristicas naturales del dominio
publico maritimo-terrestre definido en el articulo 3 de la referida Ley».

En la exégesis de esta norma han de hacerse las siguientes consideraciones:

1.2 La conservacion de las caracteristicas naturales del dominio publico
maritimo-terrestre en el articulo 3 de la LC se predica no de los terrenos colindantes con
el dominio publico portuario, sino que se predica de éste.

Asi resulta:

a) De la interpretacion gramatical, pues la conservacion de esas caracteristicas
queda referida al domino publico portuario como claramente lo demuestra que
la oracién de relativo que emplea la disposicion adicional («que conserve las
caracteristicas naturales...») especifica al dominio publico portuario al utilizar el verbo
en singular («conserve») y no en plural como hubiera sido necesario si se refiriese a los
terrenos colindantes.

b) Delainterpelacionlégico-juridica. Como dice la sentencia de la Audiencia Nacional
de 7 de diciembre de 2011, que se cita en el escrito de la Direccion General de las Costas
y del Mar, de 29 de septiembre de 2022, si los terrenos colindantes a que alude la
disposicion adicional 25.2 TRLPEMM tuviesen las caracteristicas naturales del dominio
pablico maritimo-terrestre seria completamente superfluo e incensario que se previese
que sobre dichos terrenos se estableciesen las limitaciones a la propiedad, pues en tal
caso los terrenos colindantes formarian parte del dominio piblico maritimo-terrestre y
no tendria sentido alguno, dada la funcionalidad de esas limitaciones a la propiedad,
que éstas se impusiesen en el mismo dominio plblico maritimo-terrestre. 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 funcién solo tiene sentido respecto
de los terrenos que no son del dominio pablico 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.

Asi, las limitaciones a la propiedad que establece el Titulo Il de la LC no solo recaen
sobre terrenos colindantes de propiedad de particulares, sino incluso también sobre
terrenos colindantes de propiedad de la propia Administracion del Estado (v. gr. terrenos
patrimoniales).

2.2 Como se ha dicho, la conservacion de las caracteristicas naturales del dominio
plblico maritimo-terrestre se predica del dominio publico portuario.



Ahora bien, la conservacion de las repetidas caracteristicas naturales que se predica
del dominio publico portuario (como condicion necesaria para la aplicacion de las
limitaciones y servidumbres del Titulo Il de la LC a los terrenos de que ahora se trata)
se formula en términos hipotéticos o eventuales. Dicho en otras palabras, el dominio
publico portuario puede conservar o no las caracteristicas naturales a que se refiere el
articulo 3 de la LC, como lo demuestra la utilizacién del modo verbal subjuntivo («...que
conserve...»), expresivo de posibilidad o probabilidad.

De aqui que sea necesario distinguir dos hipétesis:

a) Que el dominio plblico portuario conserve las caracteristicas naturales del
articulo 3 de la LC. En este caso es claro que los terrenos colindantes quedan sometidos
a las limitaciones de la propiedad que establece el articulo 3 de la LC, y ello no solo
por la dicciéon de la disposicion adicional 25.2 del TRLPEMM, sino también, y muy
principalmente, por la interpretacion I6gico-juridica o finalista.

En efecto, si, como se ha indicado antes, las referidas limitaciones tienen por objeto
preservar o proteger el dominio publico maritimo-terrestre, légico es, por tanto, que si el
dominio publico portuario tiene esas caracteristicas se dispongan las limitaciones que
establece el Titulo Il de la LC sobre los terrenos contiguos al dominio publico portuario
que conserve las repetidas caracteristicas, puesto que solo asi se podra proteger o
preservar el dominio publico portuario que relne las caracteristicas naturales del
articulo 3 de la LC.

b) Que el dominio publico portuario no conserve las caracteristicas naturales del
articulo 3 de la LC. En esta seguida hip6tesis, no se impondran sobre los terrenos
colindantes con el dominio pablico portuario que ha perdido las indicadas caracteristicas
las repetidas limitaciones que establece el Titulo Il de la LC.

Al igual que en el caso anterior, esta conclusion resulta no solo de la formulacion de la
regla de la disposicion adicional vigésima quinta del TRLPEMM, sino de su interpretacion
l6gico-juridica o finalista.

Puesto que, como se viene diciendo, la finalidad de esas limitaciones no es otra
que la preservacion del dominio plblico maritimo-terrestre que define el articulo 3 de
la LC, carece de sentido alguno imponer las limitaciones que establece el Titulo Il de la
LC a unos terrenos colindantes con un dominio pUblico portuario que, si inicialmente
tuvo las caracteristicas del articulo 3 de la LC, ya no las conserva en modo alguno
por consecuencia de las de obras e instalaciones portuarias llevadas a cabo, pues
ninguna de esas caracteristicas (que conforman o configuran el dominio publico
maritimo-terrestre) hay que preservar.

En definitiva, y a modo de recapitulacién, lo que no cabe es interpretar la disposicion
adicional vigésima quinta del TRLPEMM en un sentido que se aparte del que, en los
términos indicados, resulta, primero, de su interpretacion gramatical y, segundo, y
fundamentalmente, de su interpretacion l6gico-finalista, de manera que se termine
haciendo decir a dicha norma lo que ésta no dice.

El puerto de interés general, méas exactamente, el dominio publico portuario sobre el
que éste se emplaza puede o no conservar las caracteristicas naturales del articulo 3
de la LC —hipdtesis ambas que resultan incontrovertibles dada la propia naturaleza de
las cosas (construccion, ampliaciéon o reforma de un puesto que da lugar a la pérdida
de esas caracteristicas) y dada la formulacion de la regla de la disposicion adicional
vigésima quinta del TRLPEMM (cuya claridad no exige una compleja labor exegética o



interpretativa)—, anudandose a unay otra hip6tesis consecuencias distintas (imposicién
o no de las limitaciones que establece el Titulo Il de la LC a los terrenos colindantes,
respectivamente).

Como facilmente se comprende, la aplicacion de la regla de la disposicion adicional
vigésima quinta del TRLPEMM, al tener por base o presupuesto de su aplicaciéon un
dato factico-juridico o fisico-juridico, exigira tomar en consideracién las circunstancias
del caso que se considere, siendo perfectamente admisible que, por la configuracion o
localizacion espacial del dominio publico portuario unido a la circunstancia de que éste
conserve en una parte las caracteristicas naturales del articulo 3 de la LC y en otra parte
no las conserve, pueda haber terrenos colindantes con esa primera parte y, por tanto,
sometidos a las limitaciones del Titulo Il de la LC y otros terrenos colindantes con esa
segunda parte y, por ende, no sometidos a dichas limitaciones.

Finalmente, y a la vista de las consideraciones expuestas por la Direccién
General de la Costa y del Mar, debe indicarse que no cabe interpretar la disposicion
adicional de continua referencia mas alla de sus sentidos gramatical y I6gico-finalista
indicados, en términos tales que, rebasando esos criterios de interpretacion (y el
resultado a que conducen) se postule una aplicacion que tienda a prevenir situaciones
irregulares (principalmente resultantes de operaciones de desafectacion) que puedan
calificarse como fraude de ley o como desviacion de poder (en el sentido en que esta
figura se define en el articulo 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

Independientemente de la excepcionalidad de tales situaciones (entre otras razones,
por la compleja tramitacion que exige la desafectacion de bienes de dominio publico
portuario, con intervencién de diversos 6rganos), no cabe duda de que si, por las
particulares circunstancias del caso —localizacion de los terrenos colindantes resultantes
de la desafectacion, superficie desafectada, superficie y ubicacion del dominio piblico
portuario tras la desafectacion, etc.—, se constatase que la actuacion efectuada entrana
un supuesto de fraude de ley o de desviacion de poder, estas situaciones, sobre ser
constitutivas de un vicio de anulabilidad, no impedirian la aplicacion de la norma eludida,
esto es, de las normas del Titulo Il de la LC (cfr., articulo 6.4 del Codigo Civil).

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

CONCLUSIONES

Primera. El concepto de supletoriedad tiene como presupuesto l6gico-juridico la
conexion o vinculacién entre dos normas en consideracion a la materia que cada una
de ellas regula. Sobre la base de este presupuesto, se exige el cumplimiento de dos
requisitos: 1) la falta de regulacién de un determinado extremo por la norma de cuya
suplencia se trata (norma suplida) y la regulacién de ese extremo por la norma a la
gue se atribuye la funcion de suplencia (norma supletoria); y 2) la inexistencia de una
especificidad o singularidad propia en la materia regulada por la norma suplida que
impida la aplicacién de la norma supletoria.

Segunda. La aplicacion supletoria de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas,
al régimen de los puertos e instalaciones portuarias de titularidad estatal solo podra
admitirse respecto de aquellas materias paralas que eltextorefundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5



de septiembre, no contenga una regulacion especifica y siempre y cuando la regulacion
establecida en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, opere como auténtico
complemento de la contenida en el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante por no resultar incompatible con las especialidades y finalidad
propias de la normativa portuaria, lo que exige el examen, caso por caso, en funcion del
extremo de que se trate, de la concurrencia de estos requisitos.

Tercera. 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 solo operaran
sobre los terrenos colindantes con el dominio puablico portuario cuando éste conserve
las caracteristicas naturales del dominio publico maritimo-terrestre.



ll. DERECHO CIVIL



SUCESIONES

19.22 ACTUACIONES EN CASO DE APARICION DE UN TERCERO CON MEJOR DERECHO QUE EL ESTADO
EN UN ABINTESTATO

Cuestiones relacionadas con la aparicion sobrevenida de un tercero con mejor
derecho sobre una herencia de la que el Estado fue declarado heredero abintestato.
Examen de la caracterizacion juridica del depésito y de la posibilidad de usucapir el
dinero y los titulos valores del caudal hereditario. Principio de subrogacion real, que
determina la obligacion de entregar el precio percibido por el Estado por la enajenacion
de bienes de la herencia.*

ANTECEDENTES

1.°) Elescrito de consulta del Subdirector General del Patrimonio del Estado plantea
los antecedentes de la cuestién en los siguientes términos:

«Como consecuencia de la denuncia presentada por XXXXXXXXXXXX con fecha 5
de enero de 2015, comunicando el fallecimiento sin herederos de XXXXXXXXXXXXX, el
Estado fue declarado heredero abintestato de la finada por Auto 120/2016, del Juzgado
de Primera Instancia n.° 8 de Bilbao, el 27 de abril de 2016.

El activo del caudal hereditario consistia, fundamentalmente, en los siguientes bienes:
— Inmuebles, algunos de los cuales (los situados en Cantabria) se encuentran adn

pendientes de liquidacion. El producto de la venta de los inmuebles que ya han sido
liguidados asciende a 460.000 euros, aproximadamente.

— Depésitos bancarios, por un valor superior a los 5,8 millones de euros.
El 23 de mayo de 2017 se dictd resolucion sobre la liquidacion parcial de los bienes

integrantes de la herencia abintestato a favor de la Administracion General del Estado
de dona XXXXXXXXXXXXX, en la que se senala que:

— De la administracion y liquidacion de los bienes relictos resulté un caudal liquido
de 6.335.304,56 €, cuantia que incluye tanto el importe por la venta de inmuebles como
los saldos de depdsitos bancarios.

— Quedaron pendientes de liquidacion tres inmuebles en la provincia de Cantabria.

1 Informe emitido el 20 de octubre de 2022 por D.? Raquel Ramos Vallés - Subdirectora General de
Informes. D. G de Consultivo.



— Se reconoci6 a la denunciante el derecho a percibir el 10% del caudal liquido
obtenido de los bienes denunciados, cuyo importe ascendié a 633.530,46€. Dicha
suma ya ha sido integramente satisfecha a la denunciante.

El 29 de enero de 2021 se recibidé en la Delegacion de Economia y Hacienda en
Vizcaya escrito presentado por la representacion de D.2 XXXXXXXXXXXXX, solicitando que
se declarase su mejor derecho a la herencia.

La Delegacion de Economia y Hacienda recabd de la Abogacia del Estado en dicha
provincia informe sobre la solicitud recibida. El pasado 13 de julio de 2022, la Abogacia
del Estado emitié informe con referencia 58/2022 (se adjunta copia) cuyas conclusiones
son las siguientes:

“1. Cabe concluir de todo lo expuesto en la procedencia de dar traslado de la
solicitud presentada, junto con el correspondiente expediente de abintestato, a la
Direccién General del Patrimonio del Estado, 6rgano competente para resolver acerca
de la existencia de una tercera persona con mejor derecho a la herencia y reconocer en
tal caso la falta de condicion de heredero del Estado, con suspensién del procedimiento
de liquidacion y reparto del abintestato.

2. ElEstado ha poseido en concepto de dueno, con buena fe y justo titulo los bienes
de la herencia. Por consiguiente, dado que la primera solicitud de la reclamante fue
presentada el 29 de enero de 2021, el Estado ha adquirido por usucapién ordinaria el
dominio de los bienes muebles de la herencia, como limite al ejercicio de la accion de
peticion de herencia”».

2.°) Partiendo de los anteriores antecedentes, la Subdireccion General del
Patrimonio del Estado formula consulta a este Centro Directivo sobre las siguientes
cuestiones:

«1. Organo competente para resolver respecto del reconocimiento de un mejor
derecho de tercero a la herencia.

El criterio que sostiene el Abogado del Estado en Vizcaya sobre la competencia
para declarar el mejor derecho a la herencia de un tercero (al considerar competente
a la Direccion General del Patrimonio del Estado) parece contradecir la posicion
mantenida por ese Servicio Juridico en informes previos relativos a la aparicion
sobrevenida de terceros que aducen un mejor derecho a heredar que el Estado, cuando
la declaracion de heredero ha sido realizada por Auto judicial. Por esa Abogacia se
ha venido considerando apropiado el cauce del articulo 37.4.c) LPAP para reconocer
dicho mejor derecho: Informe 63/20 (R-980/2020) de esa Direccion General, que
complementa el informe 33/20 (R-617/2020), en el que se senala que “aplicando las
reglas de competencia y procedimiento previstas en dicho articulo 37.4.c) de la LPAP,
la competencia para emitir dicha certificacion corresponde al Delegado de Economia y
Hacienda de la provincia, previo informe de la Abogacia del Estado respectiva...”.

Este criterio se recoge también en el informe 10/22 (R-494/2022) de 1 de julio
de 2022, emitido como consecuencia de la remisiéon por la Abogacia del Estado en
Madrid de su borrador de informe sobre la conformidad a Derecho de la certificacion
administrativa que se emitiria, en su caso, por el Delegado de Economia y Hacienda
de Madrid para articular la cesién a titulo gratuito de los bienes y derechos del caudal
hereditario de Antonio Serra Rodriguez a favor de quienes han acreditado su mejor
condicion de herederos.



Se interesa por ello el criterio de esa Abogacia respecto del 6rgano competente
para reconocer la aparicién sobrevenida de un tercero con mejor derecho a heredar
que el Estado, en el caso de que la AGE hubiera sido declarada heredera en virtud de
resolucion judicial.

2. Aplicacion del régimen de la prescripcion adquisitiva a los bienes poseidos por la
Administracion General del Estado y cuya devolucion se reclama de manera sobrevenida
por un tercero de mejor derecho.

— La Abogacia del Estado en Vizcaya, sin formular ulteriores precisiones en funcion
de los distintos bienes, aprecia la concurrencia de los requisitos legales que permitirian
oponer la usucapion por el Estado de los bienes muebles que integran la herencia,
y en concreto respecto del dinero, incluido el correspondiente a la liquidaciéon de los
bienes inmuebles, en tanto que fija la fecha de inicio de la prescripcion adquisitiva la
correspondiente a la aprobacion de la cuenta de liquidacion del caudal hereditario,
incluso la del ingreso de las cantidades correspondientes en las respectivas cuentas
del Tesoro.

Esta apreciacion, sin embargo, parece incompatible con la consideracion del dinero
como bien fungible, cuyo régimen de apropiacion (y restitucion, en su caso) se rigen por
mecanismos distintos de la usucapion (especificamente desestimando la prescripcion
adquisitiva de dinero por la Generalitat en un caso de herencia abintestato, STSJ
Cataluna 12 de julio de 2018).

Esta cuestion es de especial trascendencia, por lo que se solicita el criterio de esa
Abogacia General en lo relativo a la posibilidad de aplicar el régimen juridico de la
prescripcion adquisitiva al dinero existente en las cuentas y depésitos bancarios, y al
precio percibido por los inmuebles enajenados.

— Del examen de los argumentos recogidos en el informe 58/22 de la Abogacia del
Estado en Vizcaya, se plantean otras cuestiones con relevancia juridica:

Determinacion del dies a quo, para el computo del plazo de usucapion.

Como anteriormente se ha senalado, el informe de la Abogacia del Estado en Vizcaya
indica que el momento de “la aprobacion de la cuenta de liquidacion del abintestato
puede integrar ya el concepto de posesién en concepto de dueho. [...]”, apuntando
incluso que podria tomarse la fecha de aplicacion presupuestaria, es decir, la del ingreso
de las cantidades resultantes de la liquidacién del caudal hereditario (pag. 15).

Este criterio de la Abogacia del Estado en Vizcaya parece vincular el computo de
los plazos para usucapir a momentos procedimentales que ya habrian comportado la
realizacion de actos de liquidacion del caudal hereditario (venta de inmuebles, pagos de
cuotas de comunidad, etc.) y, por tanto, las cuantias liquidadas e ingresadas provienen
en parte de la venta de los bienes inmuebles.

Sin embargo, en el informe de esa Abogacia General 10/22 (R-494/2022), (en
el que también se examina un supuesto de declaracion del Estado como heredero
mediante Auto judicial), se sefala que “La declaracion judicial del Estado como heredero
abintestato del causante constituye un justo titulo a efectos de usucapion, [...].

En virtud de la declaracion judicial de heredero abintestato, la posesion del Estado
habria sido, indudablemente, de buena fe, plblica, pacifica e ininterrumpida desde la
fecha de la declaracion judicial (auto de 30 de mayo de 2013) hasta la reclamacion
formulada por los requirientes en el ano x (2022)".



Se solicita por tanto el criterio de esa Abogacia respecto de qué actuacién
procedimental debe ser considerada determinante del dies a quo a efectos de una
eventual prescripcion adquisitiva por el Estado de los bienes de la herencia, considerando
tanto aquellos casos en que la declaracion de heredero se ha realizado mediante Auto
judicial, como cuando ésta se hubiera producido por Resolucion de la Direccion General
del Patrimonio del Estado.

Efectos del conocimiento sobrevenido de la existencia de un tercero que se dice con
mejor derecho a heredar.

Se interesa el criterio de esa Abogacia respecto al momento en que se produce la
interrupcion del plazo prescriptorio, teniendo en cuenta que, segln los articulos 1945
y 1947 CC solo el ejercicio de acciones judiciales determina este efecto.

3. Cuestiones relacionadas con el premio al denunciante.

Finalmente, en relacion con el premio al denunciante, se solicita el criterio de esa
Abogacia General sobre la pertinencia de reclamar su devolucién total o parcial si
se reconociese el mejor derecho de la reclamante sobre todo o parte de los bienes
hereditarios y sobre las vias que podrian seguirse para hacer efectiva esa devolucion».

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Subdireccion General del Patrimonio del Estado formula consulta sobre diversas
cuestiones relacionadas con la aparicion sobrevenida de un tercero (en este caso, D.?
XXXXXXXXXXXXX) que denuncia su mejor derecho sobre una herencia (en concreto,
la de D.7 XXXXXXXXXXXXX) de la que el Estado fue declarado judicialmente heredero
abintestato anos antes (por auto de 27 de abril de 2016 del Juzgado de Primera Instancia
n.° 8 de Bilbao).

Concretamente, se solicita informe sobre las siguientes cuestiones:

1. Organo competente para resolver respecto del reconocimiento del mejor derecho
de un tercero a la herencia en los supuestos en los que la Administracion General del
Estado hubiera sido declarada heredera abintestato por resolucion judicial.

2. Aplicacién del régimen de la prescripcion adquisitiva o usucapién a los bienes
muebles incluidos en la herencia y cuya devolucién reclama de manera sobrevenida al
Estado un tercero de mejor derecho; en especial, posibilidad de adquirir por usucapion
el dinero que existiese en la herencia o que derive de la liquidacion de bienes de la
herencia.

3. Determinaciéon del dies o quo para el cédmputo del pazo de usucapidn, en
particular, si ha de estarse a la aprobacion de la cuenta de liquidacion del abintestato o
a la declaracion judicial del Estado como heredero.

4. Efectos del conocimiento sobrevenido de la existencia de un tercero que se dice
con mejor derecho a heredar. En concreto, momento en que se produce la interrupcion
del plazo de prescripcion, teniendo en cuenta que, segln los articulos 1945 y 1947 del
Cadigo Civil, solo el ejercicio de acciones judiciales produce ese efecto.



5. Procedencia de reclamar la devolucion, total o parcial, del importe del premio en
su dia reconocido y abonado al denunciante, si finalmente se reconoce el mejor derecho
del tercero sobre los bienes de la herencia, y determinacion de las vias adecuadas para
hacer efectiva esa devolucion.

Cada una de las referidas cuestiones se examinara seguidamente.

Tal y como se ha indicado, la primera de las cuestiones sobre las que se solicita
informe es la relativa a la competencia para resolver sobre el mejor derecho de un
tercero respecto de una herencia en la que el Estado fue declarado judicialmente
heredero abintestato.

Esta cuestion ya ha sido abordada expresamente en anteriores informes de este
Centro Directivo. En el informe de 1 de julio de 2022 —Ref. A. G. Servicios Juridicos
Periféricos 10/22 (R-494/2022)—, con cita de otros anteriores, se dijo literalmente lo
siguiente:

«Asi, en el informe de 14 de julio de 2020 (Ref. A. E. H. Patrimonio 33/20.
R-617/2020), se examinaron las actuaciones y el procedimiento que procede seguir
para reconocer el derecho preferente de un tercero a la herencia en los supuestos en los
que, tras haberse declarado la condicion de heredero abintestato a favor del Estado, ya
sea por auto judicial o por resolucidon administrativa, se persone un Tercero que acredite
un mejor derecho sobre la herencia, formulando este Centro Directivo las siguientes
conclusiones:

“Primera. En los supuestos en los que, tras haberse declarado la condiciéon de
heredero abintestato a favor del Estado por resolucion administrativa, se acredite
la existencia de un tercero con mejor derecho sobre la herencia, resulta admisible y
aconsejable, como se indic6 en el anterior informe de este Centro Directivo de 30 de
septiembre de 2016, la revocacion por la propia Administracion de la declaracion de
heredero abintestato a favor del Estado con sujecion al principio de contrarius actus,
esto es, con aplicacion en la revocacion de los mismos requisitos o formalidades exigidos
para aprobar el acto de cuya revocacion se trate. Ello se traduce en la competencia
del Director General del Patrimonio del Estado, previo informe de la Abogacia General
del Estado - Direccion del Servicio Juridico del Estado, para acordar la revocacion de
la declaracion administrativa que indebidamente atribuyé al Estado la condicién de
heredero abintestato, desconociendo la existencia, debidamente acreditada, de un
tercero con mejor derecho sobre la herencia.

Segunda. En los casos en los que, declarada la condicion de heredero abintestato a
favor del Estado por resolucion judicial, se acredite la existencia de un tercero con mejor
derecho sobre la herencia, resulta admisible, de acuerdo con lo indicado en el informe
de este Centro Directivo de 2 de diciembre de 1998, articular una cesion a titulo gratuito
de los bienes y derechos hereditarios por parte de la Administracién General del Estado
a favor del tercero con mejor derecho sobre la herencia, con sujecion a las normas
de competencia y procedimiento establecidas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas, y con asuncién por ese tercero de las
deudas que pudieran existir en la masa hereditaria”».



De lo expuesto se desprende que, en los supuestos de aparicion sobrevenida de
un tercero con mejor derecho sobre una herencia en la que el Estado hubiera sido
declarado heredero abintestato por resolucién administrativa, la competencia para
resolver sobre el mejor derecho de ese tercero corresponde, por aplicacién del principio
de contrarius actus, a la Direccion General del Patrimonio del Estado, previo informe de
la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado. Y ello porque,
conforme al articulo 20.bis.6 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP), «La resolucién del expediente y, en su caso,
la declaracién de heredero abintestato a favor del Estado en la que se contendra la
adjudicacion administrativa de los de bienes y derechos de la herencia, corresponde al
Director General del Patrimonio del Estado, previo informe de la Abogacia General del
Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado», de donde se desprende que, para
dejar sin efecto dicha declaracién administrativa, seran exigibles las mismas reglas de
competencia y procedimiento.

Por el contrario, cuando la condicion de heredero abintestato del Estado se
hubiera declarado indebidamente por resolucion judicial (procedimientos judiciales de
abintestato iniciados antes de la entrada en vigor de la modificacion de la LPAP operada
por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria), dado que la Administraciéon
General del Estado no puede desconocer ni mucho menos dejar sin efecto una resolucion
judicial, se admitié en los informes indicados la articulacion de una cesion gratuita de
los bienes y derechos hereditarios a favor del tercero con mejor derecho. En el informe
de 20 de noviembre de 2020 (Ref. A. E. H. Patrimonio 63/20, R. 980/2020) se seiald,
a este respecto, lo siguiente:

«Como se indico en el anterior informe de 14 de julio de 2020, en estos supuestos
la solucién no puede consistir en el mero desconocimiento, por razones practicas, del
contenido de una resolucion judicial que, pese a no producir efectos de cosa juzgada,
tiene una eficacia en Derecho que no puede ser desvirtuada por la Administracién. Ante
la existencia de una resolucion judicial que declare indebidamente al Estado heredero
abintestato, las posibles opciones que, desde un punto de vista tedrico, se planteaban
en dicho informe, eran las siguientes:

— La interposicion de recurso de apelacion por el Estado contra el auto judicial que
indebidamente le confirid la condicién de heredero abintestato: esta via se descartd en
el referido informe, al no existir un perjuicio para el Estado (por ser la declaraciéon de
heredero abintestato favorable a éste) que justifique su legitimacion para recurrir.

— Poner en conocimiento del tercero con mejor derecho sobre la herencia la
resolucion dictada para que dicho tercero ejercite, en su caso, las acciones judiciales
pertinentes, dado que la declaracion judicial de heredero abintestato no produce efectos
de cosa juzgada. Esta via, siendo juridicamente admisible, se descarté en el informe por
razones practicas y de justicia material, resultando aconsejable evitar instar la incoacion
de un pleito por el tercero (con las dilaciones e inconvenientes practicos y econémicos
que ello conlleva) e intentar una solucion extraprocesal.

— Poner en conocimiento del tercero con mejor derecho la referida resolucion judicial,
ofreciéndole la entrega de los bienes y derechos hereditarios, lo que tendria como logica
consecuencia la cesion a titulo gratuito de los bienes hereditarios por la Administracién
General del Estado a favor del tercero con mejor derecho sobre la herencia, con
asuncion por éste de las deudas hereditarias que la Administracion General del Estado
hubiera tenido que satisfacer. Se declaraban aplicables, a estos efectos, las reglas de



competencia y procedimiento previstas en los articulos 135 y siguientes de la LPAP,
siendo conveniente, especialmente si existen bienes inmuebles, que la cesion se
escriture, ad probationem, en escritura piblica (art. 1280.1 del Codigo Civil)».

Por tanto, con el fin de evitar la innecesaria provocacion de un pleito por el tercero con
mejor derecho a la herencia en el que el Estado tuviera necesariamente que allanarse, se
admiti6 que el Estado facilite el acceso de ese tercero a los bienes y derechos hereditarios
através de una cesion gratuita de los mismos, «con sujecion a las normas de competencia
y procedimiento establecidas en la Ley 33/2003». Ello remite al articulo 146 de la
LPAP, que atribuye la competencia en materia de cesion gratuita de bienes o derechos
patrimoniales de la Administracién General del Estado al Ministro de Hacienda y Funcion
Pdblica (u érgano en quien, en su caso, éste delegue). Ciertamente que el articulo 146
de la LPAP se refiere a una cesion gratuita de bienes y derechos de la Administracion
del Estado distinta de la cesion de que aqui se trata (cesion de bienes o derechos cuya
explotacion no se juzgue previsible y por razones de utilidad pdblica o interés social).
Ahora bien, dado que la via adecuada en el caso de que se trata es, como se ha dicho,
la cesion gratuita de los bienes y derechos hereditarios al tercero de mejor derecho, no
se aprecia ningln impedimento para aplicar por analogia la regla de competencia del
articulo 146 de la LPAP, al tratarse, en definitiva, de una cesion gratuita.

Partiendo de las anteriores premisas, en el informe de 20 de noviembre de 2020 se
examind «si para proceder a la entrega de los bienes hereditarios al tercero con mejor
derecho cabe acudir a lo dispuesto en el articulo 37.4.c) de la LPAP», concluyéndose en
sentido afirmativo por los siguientes motivos:

«El articulo 37.4.c) de la LPAP atribuye a las aludidas certificaciones administrativas
una eficacia directa para cancelar y rectificar inscripciones registrales que, en principio,
gozan en nuestro Derecho de especial proteccién, pues conforme al articulo 1.3 de la
Ley Hipotecaria, los asientos registrales estan bajo la salvaguarda de los tribunales
y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos
establecidos en dicha Ley.

Asi las cosas, si la certificacion del articulo 37.4.c) de la LPAP sirve de titulo de
cancelacion y rectificacion de inscripciones registrales, de las que se deriva una
presuncion legal de propiedad y de posesion sobre los bienes inmuebles y derechos
reales inscritos a favor del titular registral (art. 38 de la Ley Hipotecaria), cabe sostener
con fundamento que dicha certificacion administrativa podra fundar, con mayor motivo,
el reconocimiento administrativo del mejor derecho de un tercero respecto de bienes
muebles no susceptibles de inscripcion registral, integrantes de un caudal hereditario
del que, en perjuicio de un tercero, el Estado haya sido declarado judicialmente heredero
abintestato.

Aplicando las reglas de competencia y procedimiento previstas en dicho
articulo 37.4.c) de la LPAP, la competencia para emitir dicha certificacion corresponde
al Delegado de Economia y Hacienda de la provincia, previo informe de la Abogacia del
Estado respectiva. Por razones de prudencia, las certificaciones del articulo 37.4.c) de
la LPAP han de ir precedidas de ciertas actuaciones administrativas de investigacion
o comprobacion de las que razonablemente resulte el mejor derecho del tercero
sobre la herencia y la inexistencia de otros terceros con el mismo o mejor derecho
sobre la misman.



El articulo 37.4 de la LPAP establece lo siguiente:

«4. La certificaciobn administrativa expedida por érgano competente de las
Administraciones publicas sera titulo suficiente para proceder a la cancelacién o
rectificacion de las inscripciones a favor de la Administracion publica en los siguientes
supuestos:

L.

¢) Cuando se reconozca la titularidad, mejor derecho o preferencia del titulo de un
tercero sobre una finca que aparezca inscrita a favor de las Administraciones publicas,
previo informe de la Abogacia del Estado o del érgano asesor correspondiente de la
Administracion actuante».

Al regular la referida certificacion administrativa, el articulo 37.4.c) de la LPAP no
prejuzga la competencia, pues alude a la «certificacion administrativa expedida por
6rgano competente de las Administraciones publicas».

Asi como el acuerdo de cesion gratuita de los bienes y derechos hereditarios a favor
del tercero con mejor derecho a la herencia compete, conforme al articulo 146 de la LPAP,
al Ministro de Hacienda y Funcién Publica (u 6rgano en quien éste delegue) —acuerdo
gue implicara el reconocimiento del mejor derecho del tercero sobre la herencia—, cabe
admitir que, a los solos efectos de instrumentar o ejecutar dicho acuerdo, propiciando
la cancelacion o rectificacion de las correspondientes inscripciones registrales, se
acuda, conforme a lo indicado, a la certificacion del articulo 37.4.c) de la LPAP, expedida
por el Delegado del Economia y Hacienda, previo informe de la Abogacia del Estado
correspondiente. No tendria sentido que, acordada la cesion por el Ministro de Hacienda
y Funcion Publica, la subsiguiente actuacion de ejecucion de este acuerdo tuviera que
realizarse también por la persona titular de dicho Departamento ministerial.

La segunda de las cuestiones sobre las que se solicita informe se refiere a la posible
aplicacién del régimen de la prescripcion adquisitiva o usucapién a los bienes muebles
incluidos en la herencia y cuya devolucion reclama de manera sobrevenida un tercero de
mejor derecho que el del Estado.

Este Centro Directivo ya se ha pronunciado en anteriores ocasiones sobre la
posibilidad de usucapir de forma individual los bienes y derechos que conforman una
herencia. En el informe de 1 de julio de 2022 antes citado se indic6, a este respecto, lo
siguiente:

«Sin perjuicio del derecho de los interesados a reclamar la entrega de los bienes y
derechos de la herencia —por cuanto que la accion de peticion de herencia, “por su
naturaleza universal, como el derecho de donde nace”, puede ejercitarse durante un
plazo de 30 anos (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1932)—,
cumpliéndose sobradamente el plazo de 3 anos de posesion ininterrumpida podria
invocarse, efectivamente, una prescripcion adquisitiva ordinaria del Estado sobre los
bienes muebles integrantes de la herencia (art. 1955 del Cédigo Civil).

A estos efectos conviene recordar que la doctrina mas autorizada considera que,
si bien no cabe adquirir por usucapion la condicion de heredero —lo que impide una



adquisicion global de los bienes de la herencia—, si es posible adquirir por usucapion la
propiedad de las cosas que la componen, consideradas como objetos separados».

Este criterio —posibilidad de adquirir por prescripcion bienes y derechos del
caudal hereditario no obstante ejercerse la accion de peticion de herencia— ha
quedado confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de 22
de febrero de 2000 y 21 de febrero de 2019). Asi, en la sentencia de 22 de febrero
de 2000 (Roj. 1343/2000) se declara lo siguiente: «las consideraciones en torno a la
accion de peticion de herencia, impeditivas de la usucapion, resultan inconducentes,
pues, como se desprende del articulo 1963 del Codigo civil, el ejercicio y buen fin de la
accion de peticion de herencia esta condicionado a que antes no se haya producido la
adquisicion del dominio por prescripcion».

Partiendo de la anterior premisa, y admitida también la genérica posibilidad de
que las Administraciones Publicas puedan adquirir bienes y derechos por prescripcion
adquisitiva o usucapién (art. 22 de la LPAP), se examinara seguidamente la posible
aplicacién de esta figura a determinadas categorias de bienes muebles, distinguiéndose,
en concreto, entre el régimen aplicable a los depésitos bancarios, al precio recibido
por los inmuebles enajenados, a los titulos valores, y a los objetos o cosas muebles
propiamente dichos que formen parte del caudal hereditario.

1.° Posibilidad de adquisicion por el Estado mediante prescripcion adquisitiva o
usucapion de los depdsitos bancarios que formen parte del caudal hereditario.

Doctrinalmente se define el contrato de depdsito bancario (arts. 307 y 310 del
Cédigo de Comercio) como aquel contrato por el cual el banco recibe de sus clientes
sumas de dinero, cuya propiedad adquiere, comprometiéndose a restituir otro tanto en
la misma moneda y en la forma pactada. Es caracteristica esencial de este contrato
mercantil que la entidad bancaria adquiere la propiedad de los fondos que recibe y las
facultades de disposicion propias de tal titularidad, por lo que puede usar el dinero, con
obligacion de devolver el equivalente, rasgo que diferencia este contrato del depésito
tradicional regulado en el Codigo Civil. En consecuencia, el derecho de propiedad del
depositante sobre los fondos depositados se transforma en un derecho de crédito
frente al banco que le permite exigir la devolucion de una cantidad equivalente (el
tantundem eiusdem generis).

Efectivamente, cuando el dinero se entrega como suma y no como piezas o billetes
individualizados, la entidad bancaria constituye lo que la doctrina denomina un «dep6ésito
de uso», en el que el Banco hace suyo el dinero recibido, adquiriendo la obligacion de
devolver una cantidad igual (tantundem). En tales casos el depésito se convierte en
irregular porque, a diferencia del depdsito normal o regular —en el que el depositante
mantiene la propiedad de la cosa depositada—, el depositario adquiere la propiedad de
los bienes depositados y puede consumirlos, devolviendo al término del depdsito otro
tanto de la misma especie y calidad, incrementada con los intereses bancarios si asi se
hubiese pactado.

Nuestro Cédigo Civil contiene una prevision expresa contraria a la existencia de
depdsitos irregulares en el ambito civil. Asi, dispone el articulo 1768 CC que «Cuando
el depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa depositada, el contrato
pierde el concepto de depdsito y se convierte en préstamo o comodato». EI Codigo
de Comercio no contiene una declaraciéon tan terminante, limitdndose a decir en
su articulo 309 que «Siempre que, con asentimiento del depositante, dispusiere el
depositario de las cosas que fueren objeto de depdsito, ya para si o sus negocios,



ya para operaciones que aquél le encomendare, cesaran los derechos y obligaciones
propios del depositante y depositario, y se observaran las reglas y disposiciones
aplicables al préstamo mercantil, a la comisién o al contrato que en sustitucion del
depobsito hubieren celebrado». Ello, no obstante, subsisten argumentos para seguir
considerando estos contratos bancarios como depésitos y no como préstamos (la
libre disponibilidad del depositante a medida de sus necesidades, el ser éste quien
toma la iniciativa del contrato...), y la doctrina considera que el permiso para usar las
sumas depositadas se presume, sin necesidad de pacto expreso entre las partes, por
la funcién econdmica inherente a las entidades bancarias.

Ademas, aunque nuestro Derecho positivo se muestre reacio a la admision de la
figura del dep6sito irregular, el articulo 310 del Cédigo de Comercio (que establece
que los depésitos verificados en los bancos, en las sociedades de crédito o en otras
cualesquiera companias se regiran, en primer lugar, por sus estatutos; en segundo, por
las prescripciones de ese Codigo, y Gltimamente, por las reglas del Derecho comn) avala
la configuracion de los depdsitos bancarios como verdaderos contratos de depdsito.

En funcion del grado de disponibilidad de los fondos por el depositante se ha
distinguido, dentro del depdsito bancario, entre el depésito «a la vista» —en el que el
deponente puede en cualquier momento retirar las cantidades depositadas—, y el
«deposito a plazo», en el que las partes pactan un plazo hasta el que el deponente no
podra retirar las cantidades depositadas. Como tipo intermedio existe el «depdsito con
preaviso», en el que la restitucion se supedita a un determinado plazo de preaviso.

La generalizacion de los depésitos de dinero a la vista en entidades bancarias
ha dotado a estos contratos de una singularidad propia que permite considerarlos
contratos sui generis dotados de una naturaleza propia e independiente, siendo la
nota mas caracteristica, como se ha indicado, la circunstancia de que el Banco haga
suyo el dinero depositado (pudiendo consumirlo y utilizarlo en operaciones de crédito
a corto plazo) y solo se obligue a devolver una cantidad igual al depositante, ello sin
perjuicio de que la normativa aplicable a las entidades de crédito imponga un deber de
prudencia y ciertos controles administrativos al Banco en la disposicion de los fondos
del deposito. Es también un elemento caracteristico de este contrato el hecho de que
los fondos depositados sean disponibles tanto por el depositante como por el Banco,
lo que ha dado lugar a que la doctrina afirme que, en este contrato, «El Banco dispone
del dinero como si fuese suyo, y el cliente dispone del dinero a pesar de no ser suyo».
Finalmente, y como tercera nota caracteristica, en los depoésitos a la vista el cliente a
menudo no persigue la simple finalidad de custodia propia del contrato de depésito,
sino, adicionalmente, la prestacion de servicios de caja por el Banco (domiciliaciéon de
néminas y recibos, servicio de transferencia, uso de cheques, cajeros automaticos,
acceso a los servicios de banca electronica...).

Procede detenerse, en lo que aquiinteresa, en la primera de las notas apuntadas. Como
ha declarado el Tribunal Supremo (sentencia de 13 de septiembre 2017 (491/2017) «<en
los depbsitos bancarios de dinero, la especialidad consiste en su propia irregularidad y
en el traspaso de la propiedad del numerario depositado desde el cliente depositante a
la entidad de crédito depositaria».

Existe reiterada jurisprudencia que, atendiendo a la naturaleza esencialmente fungible
del dinero, entiende que éste no es susceptible de posesion ad usucapionem. Asi, la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1950 declard que «tratdndose
de una prestacion dineraria sin especificacion de piezas o monedas, no constitutiva
de derecho real sobre cosa concreta y determinada, sino referida a una cantidad, el



dinero funciona como cosa fungible por excelencia y juridicamente consumible, que
torna practicamente imposible la identificacion si se confunde con el existente en el
patrimonio de quién lo reciben».

En su sentencia de 25 febrero de 1986, el Tribunal Supremo afirmé que «El dinero es
cosa genérica y fungible; esa genericidad significa que quien lo recibe se hace propietario
de él y se obliga a devolver no el mismo dinero recibido sino otro tanto de la misma
especie, calidad y cantidad, lo que implica que el dinero, como cosa fungible, pasa a la
propiedad del que lo recibe y una vez entra en su patrimonio se hace de imposible su
identificacion».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 17.2, de 17 de noviembre
de 2016, califica también el dinero como un bien mueble de naturaleza fungible, es
decir, que se consume en el uso como medio de cambio. Esta particular naturaleza del
dinero le convierte en un bien que no es susceptible de posesion ininterrumpida, lo que
impide su adquisicion por prescripcion.

En la misma linea, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna 12 de
julio de 2018, citada en el escrito de consulta, sostiene lo siguiente:

«A estos efectos, el articulo 337 del Cédigo Civil diferencia los bienes muebles entre
cosas fungibles y no fungibles, perteneciendo a la primera especie (fungible) aquellos
que no puede hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman. A esta
categoria pertenece el dinero, que no tiene la consideracion legal de bien mueble
susceptible de posesion pues se trata de un bien fungible por excelencia y juridicamente
consumible. Por tanto, no puede ser susceptible de posesion de forma ininterrumpida
pues como cosa fungible se consuma con un solo uso, no siendo susceptible de
usucapion.

El dinero no puede ser usucapido al no ser susceptible de ser poseido en concepto
de dueno y de forma ininterrumpida, que son, entre otros, los requisitos necesarios
para que opere la posesion para usucapir. Notese que sobre el dinero, es decir, una
prestacion dineraria sin especificacion de piezas o monedas, no puede recaer un
derecho real pues no puede ser poseido juridicamente, aunque fisicamente lo sea y
menos aln de forma ininterrumpida. La particularidad de la naturaleza del dinero como
bien ultrafungible o con fungibilidad absoluta es su liquidez juridica con capacidad de
sustitucion absoluta y cuando debe devolverse quien resulta obligado no lo es con el
mismo dinero recibido sino con otro tanto de la misma especie, calidad y cantidad, como
declara la jurisprudencia, pues si bien el numerario se ha transferido e ingresado en su
patrimonio se confunde con las demas sumas dinerarias que tuviera la Generalitat de
Cataluna, en el caso examinado.

Tiene un aspecto inmaterial, ajeno a la posesion como tenencia. Y su uso y consumo
no implica destruccion material, pues se encuentra destinado al gasto, al cambio de
titularidad. En dicho sentido, cuando a la Generalitat de Catalunya le fue transferido
el dinero desde la cuenta de la Sra. Laura se produjo un ingreso mediante un apunte
contable en su haber, sin que ello implicara posesién, pues se consuma con Su uso y
posteriormente con su salida para gasto que no comporta pérdida alguna sino subvencion
a tercero, en el caso litigioso, de una cantidad dineraria de su patrimonio.

La sentencia recurrida al haber estimado la usucapion del dinero por el transcurso
de tres anos declarando que ha poseido el numerario heredado ha infringido los
articulos 531-23.1 y 531-27.1 CCCat, al establecer que ha existido una situacion
concreta posesoria de una suma heredada por el mero transcurso de tres anos, cuando



ni ha existido posesion por la naturaleza fungible del dinero que se consume con su uso
ni puede recaer un derecho real susceptible de posesion, rechazando la excepcion de
usucapién opuesta por la Generalitat de Catalunya».

Aborda también la sentencia de referencia la pretension de la Generalitat de Cataluna
de no poder proceder a la restitucion del dinero de la herencia por no ser ya poseedora
del mismo, al haberlo satisfecho a terceros mediante subvenciones:

«Afirma la Generalitat de Catalunya que no siendo poseedora del dinero por haberlo
satisfecho a terceros, mediante subvenciones, ya no tiene la posesion del numerario
heredado. No obstante, con dicha argumentacion desconoce que la prestacion dineraria
recibida por transferencia, sin especificacion de piezas o monedas, funciona como cosa
fungible por excelencia y juridicamente consumible y su gasto no implica transferencia
posesoria porque anteriormente ya no se ha tenido y, por tanto, una vez ingresado en
su patrimonio, en caso de reclamacion, por haber decaido su inicial derecho debe
devolverse no el mismo dinero sino otro tanto de la misma especie, calidad y cantidad».

Finalmente, rechaza la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de
continua referencia la argumentacién de la Administracién autonémica que vinculaba la
improcedencia de la devolucion del dinero del caudal hereditario a la circunstancia de
haber sido aceptada la herencia a beneficio de inventario:

«Por dltimo, se argumenta en la oposicion al recurso de casacién que al recibir la
herencia la percibe a beneficio de inventario y asume las deudas de dicha herencia
hasta el limite de lo percibido, pero en el caso controvertido resulta que lo reclamado no
es una deuda sino la suma heredaday, por ello, su entrega al verdadero heredero opera
del total de la cantidad percibida y no menos ni mas que la suma que le fue entregada
en virtud de una declaracion invalida de heredera abintestato».

Este Centro Directivo, a la vista de la caracterizacion juridica del contrato de depésito
bancario a la que se ha hecho referencia, comparte la conclusion de que las sumas de
dinero provenientes de un caudal hereditario no pueden ser usucapidas por el Estado,
una vez declarado heredero abintestato, mientras se encuentren depositadas en la
entidad bancaria.

Descartada la adquisicion de las sumas depositadas en una entidad bancaria por
usucapion, ello no cierra en absoluto la posibilidad de adquirir tales sumas, bien que por
una via distinta, tal y como seguidamente se expone.

El Codigo Civil se refiere, en un mismo precepto, a las dos modalidades de
prescripcion admisibles en nuestro Derecho (la prescripcion adquisitiva o usucapion, y
la prescripcion extintiva), delimitando con claridad el ambito de aplicacion de cada una
de ellas. Conforme al articulo 1930 del Cédigo Civil:

«Por la prescripcion se adquieren, de la manera y con las condiciones determinadas
en la Ley, el dominio y demas derechos reales.

También se extinguen del propio modo, por la prescripcion, los derechos y acciones
de cualquier clase que sean».

Del precepto transcrito se desprende que el campo de actuacion propio de la
prescripcion adquisitiva o usucapion es el relativo a los derechos de naturaleza real (la
propiedad y los demas derechos reales), sin que dicha instituciéon opere en el ambito de



las relaciones obligacionales, en las que el transcurso del tiempo produce, inversamente,
un efecto extintivo (prescripcion extintiva).

Pues bien, si, como se ha indicado, en el depésito bancario el banco adquiere la
propiedad del dinero ingresado por el depositante, quien desde ese momento solo tiene
un derecho (derecho de crédito u obligacional) a exigir del banco la entrega de una
cantidad equivalente, hay que concluir que en el depdsito bancario no existe un derecho
real (propiedad) realmente susceptible de usucapion, sino, distintamente, un derecho
de crédito u obligacional a exigir de la entidad bancaria la restitucién de una suma
equivalente a la depositada, y que, por tratarse de un derecho de crédito u obligacional,
no es susceptible de prescripcion segln el articulo 1930 del Codigo Civil. La usucapién
del dominio o propiedad de una cosa mueble no puede confundirse con la reclamacion
de una suma de dinero depositada en una entidad bancaria (relacién obligacional)
perteneciente a otra persona (el banco que recibe el depésito). Esa reclamacién no es
sino, en cuanto derivada de un contrato, el ejercicio de un derecho de crédito amparado
por la correspondiente accion personal que, al no tener un plazo especial de prescripcion,
debe entenderse sujeta al plazo general previsto para las acciones personales en el
articulo 1964 del Codigo Civil que, tras la reforma operada por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, es de 5 anos; luego se determinara el computo de este plazo de prescripcion.

El eventual derecho del Estado sobre el dinero de la causante deriva de su condicion
de heredero abintestato. Ahora bien, acreditada la improcedencia del titulo sucesorio del
Estado por la aparicion sobrevenida de un tercero con mejor derecho sobre la herencia,
no cabe admitir la usucapion o prescripcion adquisitiva por el Estado respecto del dinero
del caudal hereditario depositado en entidades bancarias, porque, por una parte y como
se ha dicho, el dinero no tiene consideracion de bien mueble susceptible de usucapion
y, por otra parte, en el depésito bancario el depositario adquiere la propiedad del dinero
depositado, transformandose la titularidad del depositante en un derecho personal —el
derecho a solicitar la devolucion del tantundem— que, por su naturaleza obligacional y no
real, no es susceptible de prescripcion adquisitiva o usucapion, segln se ha indicado.

Cabe plantearse si la anterior conclusidbn resulta también aplicable en
aquellos supuestos en los que la Administracion General del Estado, declarada
heredera abintestato, haya efectuado actos de disposicion sobre las cantidades
depositadas (caracteristicamente, ordenando la cancelacion de los depésitos y cuentas
y disponiendo el ingreso de sus saldos en el Tesoro o poniendo a su nombre la titularidad
de las cuentas del causante).

Aplicando las consideraciones anteriores, es légico entender que, en tales
supuestos, el Estado podra llegar a adquirir la propiedad de los fondos depositados
no por el transcurso del plazo legalmente exigido para la prescripcion adquisitiva o
usucapion (pues el dinero, como se ha indicado, no puede ser objeto de la misma),
sino por el transcurso del mencionado plazo de 5 anos, computado en la forma que
seguidamente se indica, que asiste al tercero declarado heredero abintestato para
exigir la restitucion del depésito, sin haber ejercido este derecho de restitucion. Dicho
de otro modo, en virtud de la declaracion de heredero abintestato el Estado adquiere
un derecho de crédito cuyo objeto es un valor econémico. Si quien invoca su condicion
de heredero de mejor derecho deja transcurrir el indicado plazo de 5 anos sin ejercitar
su derecho de restitucion, el Estado consolidara, por operar la prescripcion extintiva del
derecho personal de aquél tercero, su propio derecho.

En lo que respecta a la determinacién del computo del plazo de prescripcion
extintiva de 5 anos en estos casos, aplicando la regla de la actio nata (art. 1969 del



Cadigo 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»), parece claro que el tercero de mejor derecho solo podra acceder a los
datos bancarios de su causante (condicidon necesaria para poder ejercer su derecho
como sucesor de su causante y subrogado en la posicion juridica de éste) una vez que
obtenga su declaracion de heredero abintestato mediante la oportuna acta notarial
tramitada con arreglo a lo dispuesto en los articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado
de 28 de mayo de 1862, pues en su condicion de heredero del causante no podra
oponérsele el secreto bancario.

Partiendo de la anterior premisa, no puede desconocerse que, habiéndose ordenado
por la Administracion del Estado en las operaciones de liquidacion por abintestato la
cancelacion de los depositos y cuentas del causante en la entidad bancariay el ingreso de
su importe en el Tesoro, la Administracion del Estado habra realizado un acto impeditivo
u obstativo del derecho de crédito del tercero declarado heredero abintestato, esto es,
del derecho del tercero a obtener la restitucion del importe de los depésitos y cuentas
de su causante, por lo que este derecho no podra ejercitarse ya frente a la entidad
bancaria (al haberse cancelado los depdsitos y cuentas), sino frente a la Administracion
del Estado.

Pues bien, si, con arreglo a la teoria de la actio nata, el plazo de prescripcién instintiva
comienza a transcurrir desde que el derecho puede ser ejercitado, y si para ejercitar el
derecho su titular ha de conocer o disponer de todos los datos facticos y juridicos que
posibilitan el ejercicio del aquél, lo 16gico y razonable es computar el referido plazo de 5
anos desde la fecha en que la Administracion del Estado realizé el acto obstativo e
impeditivo del derecho de tercero declarado heredero abintestato a exigir la restitucion de
los depdsitos y cuentas que su causante mantenia en la entidad bancaria (cancelacion
de los depositos y cuentas e ingresos de sus saldos en el Tesoro).

En efecto, si la regla de la actio nata determina que el plazo de prescripcion extintiva
comience a correr, segln lo dicho, desde que el titular del derecho conoce o dispone de
todos los datos facticos y juridicos necesarios para ejercitarlo, y si entre esos datos ha
de figurar necesariamente el relativo a la persona frente a la que ha de hacerse valer el
derecho, ha de concluirse que solo podra comenzar a transcurrir el plazo de prescripcion
cuando el tercero declarado heredero abintestato conozca que frente a quien ha de
ejercitar su derecho es la Administracion del Estado por ser frente a ésta a quien ha de
exigir la restitucion de los saldos de los depdsitos y cuentas corrientes que su causante
mantenia en la entidad bancaria (al ser la Administracion del Estado la que ordené la
cancelacion de tales depdsitos y cuentas y su ingreso en el Tesoro). El sentido restrictivo
con el que necesariamente ha de interpretarse la prescripcion extintiva (vid. sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2005, Ar. 7619, y las que en ella se citan)
postula entenderlo asi.

Debe, pues, entenderse que el plazo de 5 anos ha de computarse desde que la
Administraciéon ordené la cancelacion de los depdsitos y cuentas que el causante de la
sucesion mantenia en la entidad bancaria y su ingreso en el Tesoro.

No se discute aqui el plazo de prescripcion de accion de peticion de la herencia, que
la jurisprudencia cifra en treinta afios, sino el alcance de la obligacién de devolucién
de los bienes del caudal hereditario a favor de quien invoca y acredita su condicién de
heredero de forma sobrevenida y afios después de que el Estado haya sido declarado,
con sujecion al procedimiento judicial o administrativo legalmente previsto, heredero
abintestato. El transcurso del tiempo conlleva, por evidentes razones de seguridad



juridica, unas consecuencias legales que se plasman bien en la posible usucapion de
la propiedad y los derechos reales que formen parte del caudal hereditario (cuando
se cumplan los plazos y requisitos legalmente previstos), bien en la extincion de los
derechos personales vinculados a la herencia, cuando su titular (el heredero de mejor
condicion) no los ejercita durante el plazo de prescripcion del derecho.

La conclusidbn que aqui se sostiene (consolidacion del derecho del Estado por
prescripcion del derecho del tercero a pedir la devolucién del depdsito) no resulta
contradictoria con la prevision del articulo 18 de la LPAP, que atribuye a la Administracién
General del Estado la propiedad de los valores, dinero y demas bienes muebles
depositados en entidades financieras, asi como los saldos de cuentas corrientes,
libretas de ahorro u otros instrumentos similares abiertos en estos establecimientos
respecto de los cuales los interesados no hayan practicado gestién alguna que implique
el ejercicio del derecho de propiedad en el plazo de veinte anos. Y ello porque este
precepto —articulo 18 de la LPAP— regula un supuesto de abandono de dinero y
bienes muebles depositados en entidades financieras del que deriva una atribucién de
titularidad ex lege a favor del Estado, mientras que el supuesto que se examina se refiere
a unos depoésitos bancarios sobre los que el Estado, previamente declarado heredero
abintestato, ejerce gestiones en su condicién de dueno, y cuya restitucién se plantea
por la aparicion sobrevenida de un tercero que invoca y acredita su mejor derecho
sobre la herencia. La propia distincion de plazos —20 anos en el caso del articulo 18
de la LPAP; 5 afos en el caso de la prescripcion extintiva del derecho de crédito—, asi
como los distintos sujetos de la relacion juridica —Administracion del Estado y entidad
bancaria en el caso del articulo 18 de la LPAP; Administracion del Estado y tercero
declarado heredero abintestato del causante titular de los depésitos y cuentas— ponen
de manifiesto la diferenciacion de los supuestos.

2.° Posibilidad de adquirir por usucapion el precio percibido como consecuencia de
la enajenacion por el Estado de inmuebles del caudal hereditario.

Opera en estos supuestos el principio de subrogacion real. A este respecto se indic6
en el anterior informe de este Centro Directivo de 6 febrero de 2004 (Ref. A. E. H.
Patrimonio 6/04) lo siguiente:

«Vinculado el concepto de subrogacion real a la teoria de la modificacion del objeto de
un determinado derecho subjetivo y sobre el que éste recae, se entiende por subrogacién
real la modificacion del objeto de un derecho mediante la sustitucion de un bien por otro
que constituye el equivalente econémico del primero; subsiste asi el mismo derecho
subjetivo bien que referido a un objeto distinto del que inicialmente era propio del mismo,
pero que econdmicamente equivale al primero, siendo justamente esta equivalencia
econdémica lo que posibilita el mantenimiento de la funcionalidad del derecho vy, por
tanto, del propio derecho. Ejemplos del principio de subrogacién real son, entre otros,
los recogidos en los articulos 486 (usufructo de una accién para reclamar un precio o
derecho real), 519 (usufructo sobre una cosa que fuera expropiada), 812 (reversion o
retorno necesario de las cosas donadas por los ascendentes a los descendientes cuando
dichas cosas hubieran sido enajenadas) del Cédigo Civil y articulo 110.2 (siniestro de finca
hipotecada y asegurada y expropiacion de finca hipotecada) de la Ley Hipotecaria».

Pues bien, el precio percibido por el Estado a consecuencia de la enajenacion de
bienes inmuebles de un caudal hereditario en el que indebidamente fue declarado
heredero abintestato corresponde al tercero que acredite su mejor derecho a la herencia,
en aplicacién del principio de subrogacion real (pretium succedit in locum rei).



La anterior conclusiébn no resultard aplicable cuando el precio corresponda a
inmuebles de la herencia enajenados por el Estado pero cuya titularidad haya adquirido
éste previamente por prescripcidon adquisitiva o usucapién, excepcion igualmente
aplicable al precio de bienes muebles de la herencia previamente usucapidos por el
Estado.

3.° Posibilidad de adquisicion por el Estado, mediante prescripcion adquisitiva o
usucapioén, de titulos valores.

Las dudas en este punto se circunscriben Gnicamente a los titulos al portador, pues
los titulos nominativos o a la orden, por su propia naturaleza y configuracién legal, solo
son realizables por una persona determinada (la designada expresamente en el titulo
nominativo o a la orden, respectivamente). En efecto, siendo titulos nominativos los que
designan como titular a una persona determinada y que no pueden ser transmitidos
sin que se notifique la transmision al deudor, y siendo titulos a la orden los expedidos
a favor de un titular determinado o, caso de transmitirse el documento, a favor de la
persona que aparezca designada en la dltima transmisién o endoso, es evidente que
ninglin tercero distinto de la persona designada puede realizar dichos titulos que,
consecuentemente, y por prolongada que sea su posesion ininterrumpida, no pueden
ser adquiridos por usucapion.

Solo los titulos al portador —esto es, los que no se expiden a favor de determinada
persona, considerandose tenedor legitimo a quien los tengan en su poder— podrian
ser, en principio, susceptibles de una posesién ad usucapionem. Pues bien, a este
respecto dispone el articulo 545 del Codigo de Comercio: «Los titulos al portador seran
transmisibles por la tradicion del documento. No estara sujeto a reivindicacion el titulo
cuya posesion se adquiera por tercero de buena fe y sin culpa grave. Quedaran a salvo
los derechos y acciones del legitimo propietario contra los responsables de los actos
que le hayan privado del dominio». Ello permite fundamentar una eventual adquisicion
por la Administracion General del Estado de los titulos al portador que formen parte del
caudal hereditario, si concurren los requisitos legalmente exigidos para la prescripcion
adquisitiva o usucapién de bienes muebles.

4.° Posibilidad de adquirir por usucapion otros bienes muebles de la herencia.

La posibilidad de que la Administracion General del Estado adquiera por usucapién
bienes muebles (distintos del dinero y los titulos valores) que formen parte del caudal
hereditario se sujeta, como se ha indicado, a las reglas generales del Cédigo Civil (art. 22
de la LPAP), lo que remite al plazo de tres afos de posesion ininterrumpida y de buena fe,
para la usucapién ordinaria (seis afos de posesion ininterrumpida, para la prescripcion
adquisitiva extraordinaria sobre bienes muebles).

v

La segunda de las cuestiones sobre las que se solicita informe se refiere a la
determinacion del dies o quo para el computo del plazo de usucapion. En concreto, se
formula consulta sobre si hay que estar, a estos efectos, a la aprobacion de la cuenta de
liquidacién del abintestato o a la declaracion judicial del Estado como heredero.

En el informe de la Abogacia del Estado en Cantabria de 13 de julio de 2022, citado
en el escrito de consulta, se atiende, como dies a quo para el computo del plazo de



usucapion, a la fecha de liquidacién del abintestato y de realizacion del ingreso de las
cantidades pertinentes en el Tesoro (art. 20 quater, apartado 4, de la LPAP), momentos
en los que el Estado ya posee en concepto de dueno.

Siendo indudable que tales actos implican una posesion en concepto de duefno
del Estado, el articulo 20 ter de la LPAP, bajo la rabrica «Efectos de la declaracion de
heredero abintestato», establece lo siguiente en su apartado 1:

«1. Realizada la declaracion administrativa de heredero abintestato, que supondra
la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario, se podra proceder a tomar
posesion de los bienes y derechos del causante y, en su caso, a recabar de la autoridad
judicial la entrega de los que se encuentren bajo su custodia».

El precepto parcialmente transcrito determina expresamente el momento en el que
el Estado puede tomar posesion de los bienes y derechos del causante, también a
efectos de usucapion: desde la declaracién administrativa de heredero abintestato. Con
anterioridad a dicha declaracion, el Estado ha podido estar en posesion de los bienes
de la herencia, pero a titulo de mero administrador, sin que tal posesioén, que no era en
concepto de dueno, pueda considerarse apta ad usucapionem (art. 1941 del Cédigo
Civil). La declaracién de heredero abintestato permite al Estado comenzar a poseer
en concepto de dueno de forma que, si antes estaba en posesion de los bienes del
caudal hereditario a titulo de administrador, se invierte desde ese momento el concepto
posesorio del Estado, que pasa a poseer en concepto de dueno (interversion o inversion
del titulo posesorio).

Como se declaré en el informe de este Centro Directivo de 1 de julio de 2022, la
declaracion judicial de heredero abintestato constituye un justo titulo a efectos de
usucapion (art. 1952 del Cédigo Civil), y también permite al Estado comenzar a poseer
en concepto de duefo; obviamente, los mismos efectos se derivan de la declaracion
administrativa de heredero abintestato.

La aprobacion de la cuenta de liquidacion del abintestato y el ingreso en el Tesoro
de cantidades correspondientes a los bienes liquidados son actos posteriores que
presuponen que el Estado ya actuaba en concepto de dueno al enajenar los bienes
hereditarios, y actuaba en tal concepto desde la declaracién, judicial o administrativa,
de heredero abintestato.

En consideracién a lo expuesto, el dies a quo para el computo del plazo de una eventual
prescripcion adquisitiva o usucapién por el Estado es el de la fecha de la declaracion
administrativa o judicial de heredero abintestato, que permite al Estado tomar posesion,
de buena fe y con justo titulo, de los bienes hereditarios. Si se documenté dicha toma
de posesion, ése sera el dies a quo en el computo del plazo de posesion a efectos
de usucapion. Si no se documentd, lo razonable es entender que la fecha que ha
de considerarse es la de la propia declaracion de heredero abintestato, pues asi se
consigue la necesaria certeza para el computo del plazo de prescripcion.

\'

Procede examinar, seguidamente, los efectos del conocimiento sobrevenido de
la existencia de un tercero que se dice con mejor derecho a heredar. En concreto, el
momento en que se produce la interrupcion del plazo de prescripcion.



Al margen del supuesto del articulo 1948 del Cédigo Civil (que alude a «cualquier
reconocimiento expreso o tacito que el poseedor hiciera del derecho del duefo»), como
se indica en el escrito de consulta, solo el ejercicio de acciones judiciales produce
un efecto interruptivo de la prescripcion del dominio y demas derechos reales. Asi, el
articulo 1945 del Cédigo Civil, alude, a estos efectos, a la citacién judicial, aunque sea
por mandato de juez incompetente, y el articulo 1947 del mismo cuerpo legal atribuye
efectos interruptivos al acto de conciliacion, siempre que en el plazo de dos meses
desde su celebracion se interponga la correspondiente demanda.

A diferencia de lo que sucede en el ambito de la prescripcion extintiva, en la que el
articulo 1973 del Codigo Civil atribuye efectos interruptivos a «cualquier reclamacién
extrajudicial del acreedor», la interrupcion de la prescripcion adquisitiva del dominio y
los demas derechos reales se reconduce al ejercicio de acciones judiciales. Por tanto,
el mero escrito de denuncia presentado ante la Administracion en el que un tercero
invoque su mejor derecho sobre los bienes de una herencia en la que el Estado haya
sido declarado, judicial o administrativamente, heredero abintestato, no interrumpe el
plazo de usucapion de la Administracion General del Estado.

Vi

Finalmente, ha de examinarse la procedencia de reclamar la devolucion, total
o parcial, del importe del premio en su dia reconocido y abonado al denunciante, si
finalmente se reconoce el mejor derecho del tercero sobre los bienes de la herencia.

El reconocimiento a favor del denunciante del premio previsto en el articulo 7 del Real
Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas (RGLPAP), constituye un acto
administrativo declarativo de derechos con efectos indudablemente favorables para
el interesado. En consecuencia, la posibilidad de reclamar la devolucién del importe
del premio por denuncia concedido se supedita a la revision de oficio de la resolucion
administrativa que en su dia lo reconocio.

Debiendo entenderse en todo caso aplicable la via de la declaracion de lesividad de los
actosanulablesysu posteriorimpugnacién ante lajurisdiccién contencioso-administrativa
—articulo 107 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP)—, cabe también admitir la via de la
revisién de oficio de actos nulos de pleno derecho del articulo 107 de dicho texto legal,
por aplicacion de la causa de nulidad radical del articulo 47.1.f) de la LPACAP (<actos
expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicion»). Y ello porque la concesién de un
premio por denunciar ante la Delegacion de Economia y Hacienda de la provincia «el
fallecimiento intestado de una persona que carezca de herederos legitimos» deviene
claramente improcedente y contrario a Derecho, por falta de los requisitos esenciales
legalmente exigidos, cuando, contrariamente a lo afirmado por el denunciante, se
acredita de forma sobrevenida la existencia de herederos legitimos con mejor derecho
sobre la herencia que el del Estado.

En efecto, partiendo de la distincion, reiteradamente mantenida por el Tribunal
Supremo y el Consejo de Estado, entre requisitos esenciales y requisitos necesarios
del acto administrativo, no cabe duda de que, acreditada, tras la declaracion (judicial



o0 administrativa) de heredero abintestato del Estado, la existencia de un heredero de
mejor derecho, falta no ya un requisito necesario, sino verdaderamente esencial en el
acto administrativo del reconocimiento del derecho al premio: este acto no se puede
concebir sin una atribucion patrimonial a la Administracion del Estado fundada Unica y
exclusivamente en el titulo sucesorio (declaracion de heredero abintestato).

Cabe anadir que el ejercicio de las facultades revisoras debera ponderarse, caso por
caso y a la vista de las concretas circunstancias concurrentes, con aplicacion de los
limites previstos en el articulo 107 de la LPACAP, con arreglo al cual «las facultades de
revision establecidas en este Capitulo no podran ser ejercidas cuando por prescripcion
de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes».

Estructurandose el precepto transcrito en unos presupuesto que justifican la
limitacion del ejercicio de la potestad revisora —fundamentalmente, aunque no
Gnicamente, el tiempo—y, por otra parte, en lo que constituyen estrictamente los limites
de esa potestad —equidad, buena fe, derecho de los particulares y las leyes—, habra
de valorarse motivadamente las circunstancias del caso —circunstancias a que alude
el articulo 107— e igualmente la equidad —entendida como atenuacion del rigor de la
norma juridica, cfr., articulo 3.2 del Cédigo Civil—y la buena fe —conducta del sujeto—,
a fin de decidir sobre la procedencia o no de revisar de oficio el acto de reconocimiento
del derecho al premio. De considerarse procedente su revision, entiende este Centro
Directivo que debe reconocerse —a través de un nuevo acto administrativo fundado en la
oportuna liquidacion—, la parte proporcional del premio que corresponda al valor de los
bienes del caudal hereditario que, en su caso, hayan sido efectivamente adquiridos por el
Estado mediante prescripcion adquisitiva o usucapion, asi como el valor de los depdsitos
bancarios en su caso adquiridos por Estado en virtud del juego de la prescripcion
extintiva. Y ello por cuanto que, aunque se trata de una adquisicion indirecta de tales
bienes —a través de la usucapion y de la prescripcion extintiva, respectivamente—, la
misma no habria tenido lugar sin la previa denuncia.

En cuanto al procedimiento aplicable para obtener la devolucion del premio
por denuncia, siendo éste en un ingreso de Derecho Publico (por derivar de un acto
administrativo, acto del reconocimiento del derecho al premio, que se deja sin efecto)
procedera su reclamacion en periodo voluntario y, transcurrido éste, en periodo
ejecutivo, conforme a lo dispuesto en el Reglamento General de Recaudacion aprobado
por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, sin perjuicio de la posibilidad de conceder
fraccionamientos o aplazamientos de pago en los términos previstos en dicha norma
reglamentaria.

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

CONCLUSIONES

Primera. En los casos en los que, declarado judicialmente el Estado heredero
abintestato de una herencia, aparezca sobrevenidamente un tercero que acredite su
mejor derecho a la herencia, la adopcién del acuerdo de cesion gratuita de los bienes
y derechos hereditarios a favor de ese tercero compete, conforme al articulo 146 de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
al Ministro de Hacienda y Funcién Pudblica (u 6rgano en quien éste delegue), si bien



para instrumentar dicho acuerdo, propiciando la cancelacion o rectificacion de
las correspondientes inscripciones registrales, cabe acudir a la certificacion del
articulo 37.4.c) de dicho texto legal, expedida por el Delegado del Economia y Hacienda,
previo informe de la Abogacia del Estado correspondiente.

Segunda. Dada la caracterizacion juridica del contrato de depésito bancario, en
el que la entidad bancaria adquiere la propiedad del dinero depositado y asume la
obligacion de devolver el equivalente o tatundem, cabe concluir que las sumas de
dinero de un caudal hereditario no pueden ser usucapidas por el Estado, aunque
haya sido declarado heredero abintestato, mientras se encuentren depositadas en la
entidad bancaria.

En los casos en los que los fondos inicialmente depositados en entidades bancarias
hayan sido transferidos al Tesoro, se aprecia fundamento juridico suficiente para
concluir que el Estado podra llegar a adquirir la propiedad de los mismos no por el
transcurso del plazo de prescripcién adquisitiva legalmente establecido, sino por el
transcurso del plazo de cinco anos de prescripcion del derecho que asiste al tercero
que invoca sobrevenidamente su condicion de heredero a exigir la restitucion del
depésito computado en la forma indicada en el fundamento juridico I, apartado 1.°,
del presente informe.

Tercera. El precio percibido por el Estado por la enajenacion de bienes de un caudal
hereditario en el que indebidamente fue declarado heredero abintestato corresponde
al tercero que acredite su mejor derecho a la herencia, en aplicacion del principio de
subrogacion real, salvo cuando se trate de bienes de la herencia cuya titularidad hubiera
adquirido el Estado por prescripcién adquisitiva o usucapion.

Cuarta. El Estado puede adquirir por usucapion los titulos al portador que formen
parte del caudal hereditario, si concurren los requisitos legalmente exigidos para la
prescripcion adquisitiva o usucapion de bienes muebles.

Quinta. La posibilidad de que la Administracion General del Estado adquiera
por usucapion cosas 0 bienes muebles propiamente dichos que formen parte
del caudal hereditario se sujeta a las reglas generales del Cédigo Civil, conforme
dispone el articulo 22 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas.

Sexta. El dies a quo para el computo del plazo de una eventual prescripcion
adquisitiva o usucapion por el Estado es el de la fecha de la declaracion administrativa
o judicial de heredero abintestato, que permite al Estado tomar posesion, de buena fe 'y
con justo titulo, de los bienes hereditarios.

Séptima. El mero escrito de denuncia presentado ante la Administracion en el que
un tercero invoque su mejor derecho sobre una herencia en la que el Estado haya sido
declarado, judicial o0 administrativamente, heredero abintestato, no interrumpe el plazo
de usucapion de la Administracion General del Estado.

Octava. Encuantoalapertinencia dereclamarladevolucion del premio por denuncia
cuando, tras la declaracién judicial o administrativa de heredero abintestato del Estado,
aparece un tercero con mejor derecho a la herencia, deberan tenerse en cuenta las
consideraciones efectuadas en el fundamento juridico VI del presente informe.



Illl. DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO



DEUDA TRIBUTARIA

20.22 ALEGACIONES EN UN CONFLICTO DE JURISDICCION EN UN PROCEDIMIENTO DE DERIVACION DE
RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 422A) LGT FRENTE A LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Alegaciones en un conflicto de jurisdiccion en un procedimiento de derivacion de
responsabilidad del articulo 42.2.a) LGT frente a la administracion concursal.*

AL TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE JURISDICCION
(Sala del articulo 38 LOPJ)

El Abogado del Estado, en la representacion que ostenta por ministerio de la Ley,
ante la Sala comparece y, como mejor en Derecho proceda, dice:

Que en virtud de lo acordado por Diligencia de ordenacién de 12 de enero de 2022, se
le dio traslado de copia de las actuaciones del conflicto A38/1/2022, suscitado entre el
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid y la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes,
por plazo de diez dias, en cumplimiento del tramite de vista previsto en el articulo 14.1 de
la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos de Jurisdiccion.

Que dentro del plazo conferido, esta Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo,
en nombre de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT, formula las
siguientes alegaciones:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid se siguen los autos de
Concurso ordinario 1583/2020, de la entidad Dentoestetic Centro de Salud y Estética
Dental, SLU.

Segundo. En el seno del concurso, el 21 de diciembre de 202 la administraciéon
concursal recibe por parte de Ai Denmark Bidco, SLU, una oferta vinculante para la
adquisicién de determinadas unidades productivas de la concursada y de la sociedad,
también en concurso, Neotech Clinical, SLU.

El 23 de diciembre de 2020 la administracion concursal aporté a los autos del
concurso copia de la oferta presentada por Ai Denmark Bidco, SLU, solicitando con
caracter urgente la autorizacion para realizar, a través de enajenacion directa y en

1 Escrito de alegaciones elaborado el 27 de septiembre por D. Vicente José Bartual Ramoén, Abogado
del Estado Adjunto en la Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo.



fase comun, determinadas unidades productivas de las citadas concursadas a favor
de Ai Denmark Bidco, SLU, y en el que se detallaban tanto la situacion en la que se
encontraba el negocio de la concursada y las razones que aconsejaban no esperar a la
apertura de la fase de liquidacion para acometer la venta, analizando la oferta asi como
las caracteristicas generales del proceso de venta, junto con la valoraciéon favorable
sobre la oferta presentada por Ai Denmark Bidco, SLU.

Previo tramite de alegaciones conferido a las partes personadas, y tras realizar
el examen de los términos de la oferta presentada, el Juzgado de lo Mercantil n.° 2
de Madrid dictdé sendos Autos de 12 de febrero de 2021, en virtud de los cuales se
autorizaba a la administracion concursal a proceder a la venta anticipada y directa de
las unidades productivas a favor del ofertante Ai Denmark Bidco, SLU, en los términos y
condiciones que constaban en su oferta, todo ello en interés del concurso.

El 1 de marzo de 2021 se otorgb escritura de elevacién a publico de contrato privado
de compraventa de unidades productivas en virtud de la cual Al Denmark Bidco, SLU, y las
sociedades designadas por ésta adquirieron las unidades productivas de la concursada
y de Neotech Clinical, SLU, de conformidad con lo establecido en los referidos Autos
de 12 de febrero de 2021.

Tercero. El 14 de marzo de 2022, la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
de la AEAT, en el seno de la gestion recaudatoria de las deudas de la concursada,
dicté acuerdos de inicio de expedientes de declaracion de responsabilidad tributaria
solidaria, en virtud de lo previsto en el articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria,
dirigidos frente a la administracion concursal (AC lus Aequitas Administradores
Concursales, SLP), a D. Everardo como representante persona fisica del administrador
persona juridica (Dentix Health Corporation, SLU.) de la concursada, y accionista
Gnico de la matriz de la concursada y del resto de sociedades que forman parte del
grupo, a Al DENMARK BIDCO, SLU, y a sus administradores solidarios - D. Arsenio y
D. Alberto (nimeros de expediente NUMOOO, NUMOO1, NUM002, 282255302594T y
nimeros de referencia R2895222000168, R2895222000162, R2895222000169,
R2895222000166 y R2895222000167.

En el acuerdo de inicio se detallan las deudas de la entidad concursada objeto de
declaracién de responsabilidad y sus elementos esenciales, asi como las actuaciones
realizadas en via ejecutiva tendentes al cobro. A continuacion y a los efectos de acreditar
el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) LGT, se describen:

1. Los bienes transmitidos a través de la venta de las unidades productivas que
dan lugar al procedimiento de derivacion (crédito de la concursada frente a D. Everardo;
tesoreria: honorarios de la administracién concursal y de los abogado de la concursada;
y, tesoreria: pagos a Laboratorio de Prétesis Dental Alchi, SL.

2. Latransmisién/ ocultacién de los bienes identificados en el seno de la transmision
de las unidades productivas. Se considera, en sintesis, que los bienes enunciados en el
apartado 1 «no formaban parte de dichas concretas unidades productivas auténomas,
sino que formaban parte del conglomerado empresarial global de las concursadas, si
nos atenemos a la definicion que de unidad productiva realiza el articulo 200 del TRLC»,
lo que anade que «en la presentacion al Juzgado por la Administracién Concursal de la
oferta... se ocultan al Juez del concurso determinadas actuaciones realizadas entre el
oferente y Everardo plasmadas en el Acuerdo de 21 de diciembre de 2021».



3. Los hechos o circunstancias de los que se puede deducir la finalidad de impedir
la actuacion de la Administracion Tributaria. La secuencia de los mismos es la siguiente:

a) Los bienes transmitidos descritos en el apartado 1 no forman parte de las
concretas unidades productivas vendidas o no eran obligados ni necesarios.

b) Laverdadera naturaleza de la adquisicion por Advent del crédito que Dentoestetic
ostentaba frente a Everardo, ocultada en el proceso concursal.

¢) Laverdadera naturaleza del pago a a Alchi de «un milléon de euros».

d) La forma en que se llevd a cabo la solicitud de autorizacion judicial de la
transmision de las unidades productivas.

e) Vinculacién de Marcelino con las sociedades concursadas y con Laboratorio de
Prétesis Dental Alchi, SL.

f) Relaciones entre Ai Denmark Bidco, SLU, Latorre Asociados Consultoria, SL. y D.
Alberto y D. Arsenio.

Por dltimo, se fija el alcance de la responsabilidad en los siguientes términos:

«1) Elimporte de las deudas tributarias de Dentoestetic Centro de Salud y Estética
Dental SLU, asciende a 5.295.371,69 euros.

2) Mientras que el valor de los bienes y derechos detraidos de forma presuntamente
irregular del patrimonio de la deudora asciende a méas de 7.131.345, 42 euros, por
cuanto los bienes de la deudora transmitidos, ampliamente descrito en el punto 1 del
antecedente de hecho quinto del presente acuerdo, son los siguientes:

a. El 100% del crédito de Dentoestetic frente a Marcelino, por un importe
de 7.131.345, 42 euros.

b. La parte que correspondiera a Dentoestetic de la tesoreria que deberia haber
ingresado BIDCO en la masa activa de Dentoestetic (por la compra de las UPAs), en vez
de haber pagado aquella, honorarios de la Administracion concursal y de los abogados
de la concursada, que sumaban un importe total de 2.879.358,84 euros, resultado de
sumar los importes siguientes:

i. 1.210.000 euros de los honorarios pagados a Ontier.
ii. 242.000 euros por los honorarios pagados a Sagardoy.

iii. Y, 1.427.358, 84 euros por los honorarios de la administracion concursal
pagados en total por Bidco.

c. Y la parte que corresponde a Dentoestetic de la tesoreria que deberia haber
ingresado Bidco en la masa activa de Dntoestetic (por la compra de las UPAs), en vez de
haber realizado aquella el pago a Laboratorio de Prétesis Dental Alchi, SL. de 900.122,40
euros.

En consecuencia y teniendo en cuenta que, en todo caso, la primera magnitud es
inferior a la segunda, el alcance de la posible responsabilidad que en su caso se acuerde
asciende a 5.295.371,69 euros.»

Cuarto. Una vez notificado el acuerdo de inicio del procedimiento de derivacion
de responsabilidad del articulo 42.2 LGT, la administracion concursal presentdé ante
el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid, escrito de fecha 30 de marzo de 2022,
solicitando del mismo que dirigiera a la AEAT requerimiento de inhibicion en relacién con
el acuerdo de inicio, invocando el articulo 9 de la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo,



de Conflictos Jurisdiccionales (LOCJ), que debia hacerse extensivo a la suspensién del
procedimiento de derivacion de responsabilidad.

Por Auto de 15 de junio de 22, aclarado por Auto de 23 de junio de 22, el Juzgado de
lo Mercantil acuerda librar oficio de inhibicion a la AEAT para que, de forma inmediata,
suspenda la tramitacion de los expedientes de declaracion de responsabilidad tributaria
de caracter solidaria incoados, debiendo comunicar al Juzgado, si declina su jurisdiccion
0, por el contrario, la mantiene y plantea el conflicto ante el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion.

Quinto. El 12 de julio de 2022, la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
informa que «entendiendo la Agencia Tributaria ser competente para conocer de los
procedimientos senalados, se ha planteado mediante escrito de fecha 12 de julio
de 2022 el correspondiente conflicto de jurisdiccion, enviando las actuaciones al
Presidente del Tribunal de Conflictos, requiriendo para que el Juzgado Mercantil n.° 2 de
Madrid haga lo propio».

Queda asi planteado el conflicto que da lugar a los presentes autos.
A estos hechos son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La cuestion planteada.

La actuacién administrativa se basa en la competencia de la AEAT para la aplicacién
del sistema tributario reconocida en el articulo 5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT), por concurrir un supuesto de responsabilidad regulado en
los articulos 41 y 42.2.a) LGT, habiéndose iniciado el procedimiento correspondiente,
conforme a lo previsto en los articulos 174 y 175 LGT.

En concreto, la AEAT ha iniciado el procedimiento de derivacion de responsabilidad
del articulo 42.2.a) LGT, frente a la administracion concursal y frente a otras personas
distintas de la concursada, por considerar que concurre el presupuesto de hecho
contemplado en ese precepto, que reza:

«2.  También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente
Yy, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora
del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes o
derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria,
las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de
bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la
Administracién tributaria.»

A continuacién, vamos a examinar las cuestiones de fondo que se plantean en el
presente conflicto, pues no se aprecia que concurra 6bice alguno de caracter procesal
para su tramitacion.

Segundo. La compatibilidad de la declaracién de responsabilidad tributaria con
la pendencia de un proceso concursal. En general y, en particular, respecto de los
administradores concursales.



En primer término procede advertir que la Sala 3.2 del Tribunal Supremo admite
la posibilidad de iniciar procedimientos de derivacion de responsabilidad tributaria,
y concluirlos, constante el concurso del deudor principal, esto es, sin necesidad de
esperar a su finalizacion.

En este sentido puede citarse la sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 27
de junio de 2017, rec. cas. 433/2016, en la que justamente se aborda la cuestion de
si el concurso de una sociedad impide o no a la AEAT declarar durante su sustanciacion
la responsabilidad tributaria solidaria de otra sociedad vinculada con ella por aplicacién
del articulo 42.2a) de la LGT (al haber sido causante o colaboradora activa en las
infracciones tributarias de la concursada), en cuyo seno se alegaba la vulneracion
del articulo 8 de la LC por entender que se habia invadido la jurisdicciéon del juez del
concurso, al indicar rotundamente que se trata de una actuacién recaudatoria legitima
y perfectamente compatible con el procedimiento concursal porque, como ya se dijo en
su anterior STS de 15-6.20186, rec. cas. 1916/2015,

«Dado el caracter autébnomo de la obligacion del responsable tributario poco importa
que antes de la declaracion de Narciso como tal se hubiera iniciado y declarado el
concurso de acreedores de PRODAEMI por la sencilla razon de que [...] nada impedia a la
Administracién ejercer sus facultades [...]» ya que «la declaracion de concurso... impide
juicios declarativos y ejecuciones independientes pero no priva a la Administracion
del ejercicio de sus facultades en orden a la liquidacion y recaudacion de los tributos
[...] En otras palabras, en este caso no le cabe a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio de PRODAEMI al margen del
procedimiento concursal, pero nada le impide ejecutar su derecho sobre el patrimonio
de otra personalidad juridica distinta no sometida a procedimiento concursal alguno,
gue ha sido legitimamente declarada responsable del cumplimiento de las obligaciones
tributarias de aquélla... El hecho de que PRODAEMI haya sido declarada en concurso de
acreedores no enerva la accion de regreso que pueda competer a Narciso ni niega el
caracter solidario de la obligacién, tan solo supone que para hacer efectivo su crédito
debera someterse a la disciplina de la legislacion concursal».

Con aclaracion de que «la legislacion tributaria ha regulado de forma auténoma la
figura del Responsable, que es un auténtico obligado tributario y que podra responder,
en los términos establecidos en las leyes tributarias, con caracter solidario o subsidiario.
Es una figura distinta que, como ha senalado la jurisprudencia, constituye una garantia
mas, en un sentido genérico, del crédito tributario», y en este sentido «la calificacion
del concurso como fortuito o culpable, cuya declaracion corresponde al Juez Mercantil
que conoce del concurso, no impide declarar la responsabilidad tributaria solidaria con
sujecion a lo dispuesto en el ordenamiento tributario, aunque se trate de personas
relacionadas con el concursado a las que puedan extender los efectos de la calificacion
concursal. La responsabilidad solidaria del articulo 42.2 LGT es una responsabilidad
tributaria, de distinto fundamento. En todo caso, si a través de esta declaracion concursal
se hubiera visto beneficiada la AEAT podria plantearse si hay enriquecimiento injusto (en
la medida en que pudiera percibir dos veces la misma deuda)».

Esta doctrina del Tribunal Supremo viene a destacar que las deudas tributarias no
pueden hacerse efectivas sobre el patrimonio del concursado al margen del concurso pero
ello no impide a la Administracion tributaria hacerlas efectivas sobre otros patrimonios
y, en particular, sobre el patrimonio de los responsables, destacandose asi la funcién de
garantia del pago de la deuda tributaria en que se fundamenta esta institucion.



En el caso que se examina en el presente conflicto, la AEAT hainiciado el procedimiento
de responsabilidad tributaria frente a terceros distintos de la concursada, entre ellos
al administrador concursal, personas todas ellas que son titulares de un patrimonio
distinto de la concursada, de manera que la pervivencia del concurso no impediria el
apremio sobre ese otro patrimonio.

Es por eso por lo que, en realidad, no pueden invocarse en defensa de la competencia
judicial los articulos 8 y 9 LC (arts. 52 y 55 TRLC), pues se trata de procedimientos que
se establecen para exigir una responsabilidad individual de la que ha de responder un
patrimonio distinto del que pertenece al concursado.

A partir de esa doctrina del Tribunal Supremo podria concluirse que la existencia
del concurso no impide que la Administracion tributaria exija la responsabilidad de esa
clase, siempre que no se vea afectado el patrimonio concursal.

En el presente caso, no se cuestiona expresamente que la AEAT haya iniciado el
procedimiento de responsabilidad frente a terceros titulares de un patrimonio distinto
del del concursado, salvo por lo que respecta a la administracion concursal.

Por tanto, puede concluirse, dejando ahora al margen las demas alegaciones
contenidas en el Auto del Juzgado por el que se requiere a la AEAT de inhibicion, que,
en los términos senalados, no se cuestiona la competencia de la AEAT para iniciar un
procedimiento de derivacion de responsabilidad frente a terceros, salvo si se trata del
administrador concursal.

Es cierto que las sentencias del Tribunal Supremo citadas no examinan un supuesto
de derivacion de responsabilidad que afecta al administrador concursal. Ahora bien,
tampoco existe una razén de peso para tratar estos supuestos de manera diferente a la
que se sigue frente a otros responsables.

En el intento de establecer una diferencia que justifique la intervencion del Juez del
concurso cuando se ve afectado el administrador concursal, la Sala de conflictos no
habia llegado a una solucién concluyente. Asi, en la sentencia de 9 de abril de 2013,
Conflicto 1/2013, la Sala de Conflictos declara que:

«[...] la Administracion ha actuado dentro de las competencias que el ordenamiento
juridico le reconoce, sin invasién de las atribuidas al Juez del concurso, el cual, en su
extenso y detallado Auto de planteamiento del requerimiento, se refiere al impacto que
en la imparcialidad de los administradores concursales y en la independencia del titular
del érgano jurisdiccional puede tener el seguimiento por la Administracion tributaria del
procedimiento para la eventual declaracion de la responsabilidad subsidiaria tributaria de
los administradores concursales, quienes, afirma el juzgado mercantil, son érganos del
concurso y actian bajo el control del juez de lo mercantil. Con ser muy importantes estas
consideraciones, no estimamos que constituyan razén impeditiva del reconocimiento
que, dentro de los limites establecidos en el articulo 17.1 de la LOCJ, procede hacer en
este caso en favor de la jurisdiccion de la Administracion Tributaria.»

Y en la sentencia de 27 de abril de 2016, Conflicto 1/2016, en la que se examinaba
el acuerdo de la AEAT declarando la responsabilidad solidaria de los administradores
concursales al amparo del articulo 42.2.a) LGT, se afirma que la AEAT no podia, con
la declaracion de responsabilidad del administrador concursal, «interferir el proceso
concursal» pues el Juez «es competente para dilucidar todas aquellas cuestiones que
afecten al ambito concursal» y «la actuacién administrativa incidia directamente en el
procedimiento concursal desconociéndolo».



Enrealidad, sise examina lasentencia del Tribunal de Conflictos de 27 de abril de 2016,
parece que el argumento concluyente para excluir la declaracion de responsabilidad del
administrador concursal, la verdadera ratio decidendi de la sentencia hay que buscarla
en la declaraciéon que hace la Sala respecto del momento en que puede dirigirse el
procedimiento de responsabilidad tributaria frente al administrador concursal, que la
Sala resuelve senalando que habra que esperar a la finalizacién del concurso, pero sin
cuestionar la procedencia de exigir, en su caso, esa responsabilidad.

Dicho de otra forma, la sentencia del Tribunal de Conflictos de 27 de abril de 2016, no
cuestiona que pueda declararse la responsabilidad de los administradores concursales
conforme a los articulos 42.2.a) y 174 LGT, si bien, declara que la accién no puede
ejercitarse por la AEAT antes de que finalice el concurso.

En cualquier caso, la Sala de conflictos en la sentencia de 21 de marzo 2018,
Conflicto 1/2018, reconsidera la posicion adoptada en la sentencia de 27 de abiril
de 2016, y vuelve a la doctrina de la sentencia de 2013, reconociendo la competencia de
la AEAT para declarar la responsabilidad tributaria de los administradores concursales,
constante concurso. Por su interés reproducimos seguidamente los razonamientos de la
sentencia del Tribunal de Conflictos de 21 de marzo de 2018:

«Recordemos, con la STCJ de 9 de abril de 2013 —CJ 1/2013—, el pértico en el que
debemos resolver este conflicto.

Alli se dijo:

“Como ha declarado recientemente este Tribunal de Conflictos (Sentencia de 14
de diciembre del ano 2011 y las que en su fundamento de derecho segundo se citan)
el principio de universalidad que establece la L. C., al atribuir jurisdiccién exclusiva y
excluyente al juez del concurso —de modo que a él incumba la toma de cualesquiera
decisiones sobre la marcha del procedimiento concursal (jurisdiccion exclusiva) y ningdn
otro 6rgano, administrativo o jurisdiccional, pueda proceder ejecutiva o cautelarmente
sobre el patrimonio del concursado (jurisdiccion excluyente)— se funda en razones de
economia procesal y sirve a la eficacia del proceso universal abierto. En tal sentido, el
articulo 9 de la L. C. dispone que “la jurisdiccion del Juez se extiende a todas cuestiones
prejudiciales administrativas o sociales directamente relacionadas con el concurso o
cuya resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal”.
Ahora bien, la jurisdiccion atribuida al juez del concurso para conocer de cualesquiera
cuestiones relacionadas con el proceso universal, con desplazamiento del érgano
primariamente competente —sea jurisdiccional o, en su caso, administrativo— supone
una excepcién al principio de improrrogabilidad y, por ello, debe ser objeto de una
interpretacion estricta y esta sujeta a ciertos limites”.

Pues bien, procede declarar la competencia de la AEAT, con reconsideracion del criterio
mantenido por el tribunal en su Gltima STCJ citada de 27 de abril de 2016 (CJ 1/2016),
volviendo a la doctrina previamente mantenida al respecto en la STCJ, de 9 de abiril
de 2013 (CJ 1/2013). Esta misma doctrina se mantiene por la STS, Seccién 2.2, Sala
Tercera, de 27 de junio de 2017 (recurso de casacion n.° 433/2016), con cita de la
de 15 de junio de 2016 (recurso de casacion n.° 1916/2015).

Conviene resefnar aqui lo que recoge la sentencia de STS citada de 15 de junio
de 2016:



“Dado el caracter autébnomo de la obligacion del responsable solidario, poco importa
que antes de la declaracion de Narciso como tal se hubiere iniciado y declarado el
concurso de acreedores de Prodaemi, por la sencilla razon de que, de un lado, los hechos
que determinaron la derivacion de responsabilidad son en todo caso anteriores y, de otro,
aun cuando no lo fueren, nada impedia a la Administracion ejercer sus facultades. Se ha
de tener en cuenta que la declaraciéon de concurso produce los efectos ya expresados,
impidiendo juicios declarativos y ejecuciones independientes, pero no priva a la
Administracion del ejercicio de sus potestades en orden a la liquidacion y recaudacion
de los tributos [véanse las sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion 5/2011,
de 14 de diciembre de 2011 (conflicto 4/11, FJ 2.°), y 7/2013, de 17 de junio
de 2013 (conflicto 9/12, FJ 3.°)]. Una vez declarado el concurso, la Hacienda Publica
sigue siendo competente para dictar actos de liquidacion y recaudacion; el Gnico limite
es que no podra ejecutarlos independientemente, debiendo someterse a la disciplina
del procedimiento universal. En otras palabras, en este caso no le cabe a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio de
Prodaemi al margen del proceso concursal, pero nada le impide ejecutar su derecho
sobre el patrimonio de otra personalidad juridica, no sometida a procedimiento concursal
alguno, que ha sido legitimamente declarada responsable solidaria en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias de aquélla”.

Y, como anade la STS de 27 de junio de 2017 —recurso de casacion n.° 433/2016—:

“Por otra parte, la legislacion tributaria ha regulado de forma auténoma la figura
del Responsable, que es un auténtico obligado tributario y que podra responder, en
los términos establecidos en las leyes tributarias, con caracter solidario o subsidiario.
Es una figura que, como ha sefalado la jurisprudencia, constituye una garantia mas,
en un sentido genérico, del crédito tributario”. Y aclara: “La calificacion del concurso
como fortuito o culpable, cuya declaracion corresponde al Juez Mercantil que conoce
del concurso, no impide declarar la responsabilidad tributaria solidaria con sujecién a lo
dispuesto en el ordenamiento tributario, aunque se trate de personas relacionadas con el
concursado a las que puedan extenderse los efectos de la calificacion concursal”.

Ademas de las consideraciones realizadas por la Abogacia del Estado a favor de
esa compatibilidad de la declaracion de responsabilidad tributaria con la pendencia de
un proceso concursal, y la posibilidad de reclamar a los administradores concursales
por tales deudas sin necesidad de esperar a la conclusién de los procedimientos
concursales, que reproducen en gran parte los argumentos resenados en las dos
sentencias citadas de la Sala Tercera, sirven especialmente de apoyo a esta decision las
siguientes consideraciones:

1.%) La derivacion de responsabilidad tributaria no es una de las acciones a las
que se refiere el articulo 36.1 LC, por la que se pretende reparar los danos o perjuicios
causados a la persona concursada o a la masa por los actos u omisiones contrarios a la
ley o realizados sin la debida diligencia por los administradores concursales.

2.2)  Por ello, no resulta aplicable a la misma el articulo 36.3 LC, que atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de tales acciones, sino el articulo 36.6 LC,
que deja a salvo las acciones individuales de responsabilidad que puedan corresponder
al deudor, a los acreedores o a terceros por los actos u omisiones de los administradores
concursales que lesionen directamente sus intereses.



3.%) Este es el criterio mantenido por la STCJ, de 9 de abril de 2013 (CJ 1/2013),
especialmente ensu FJ 3.°, aunque también ensus FJ 4.°y 5.°, en la que los presupuestos
relativos a la finalizacion del concurso y al caracter subsidiario de la responsabilidad
declarada en aquel caso no son sino argumentos anadidos a mayor abundamiento al
principal al que se acaba de hacer referencia para atribuir la competencia a favor de
la AEAT.

Consideramos oportuno traer aqui la literalidad de esta sentencia:

“Tercero. La competencia que el articulo 8, apartado 7 (modificado por el articulo
Gnico.4 de la Ley 38/2011, de 10 de octubre) atribuye al juez del concurso, se refiere a
las acciones de responsabilidad contra los administradores concursales por los danos
y perjuicios causados a la persona juridica concursada, en tanto que, en el caso que se
refiere este conflicto, las competencias que ejerce la Administracion Tributaria se refieren
a los danos y perjuicios que considera causados por los administradores concursales a
la Hacienda Publica. El precepto, pues, no puede ser invocado como fundamento de la
competencia que el juzgado mercantil reivindica para si. Por otra parte, la competencia
que al juez que conoce del concurso atribuye el articulo 36.3 de la L. C. queda excluida,
en virtud de la regla contenida en el nimero 6 de ese mismo precepto, en el caso
de acciones de responsabilidad que corresponden a los acreedores (entre ellos la
Administracién Tributaria) por los actos u omisiones de los administradores concursales
que lesionen directamente los intereses de aquellos. Esto es, cabalmente, los que la
Agencia Tributaria, con razén o sin ella, —no es éste el momento ni el cauce procesal
idoneo para resolverlo—invoca al amparo de normas con rango legal que inmediatamente
citaremos, en defensa del mantenimiento de su jurisdiccion y competencia.

Cuarto. La LGT, en su articulo 5.2, determina las competencias de la AEAT.
Basta su cita para que las tengamos en cuenta. La misma ley, en su articulo 43.1.c),
establece que seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria “los integrantes
de la administracion concursal que no hubieran realizado las gestiones necesarias
para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias imputables a los
respectivos obligados tributarios”. De lo administrativamente actuado se desprende
que la Administracién Tributaria ha declarado fallido el procedimiento seguido
contra la sociedad concursada, tras el no ingreso por ésta de la deuda tributaria
liguidada (suma del importe del acta de disconformidad respecto al IVA por la venta
de un inmueble, mas el importe de la sancién) y el seguimiento del procedimiento
de apremio y actuaciones de ejecucion sin hallar bienes. En tales circunstancias, el
articulo 176 de la LGT dispone: “Una vez declarados fallidos el deudor principal vy,
en su caso, los responsables solidarios, la Administracién Tributaria dictard acto de
declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario”. Esto
es lo que, en el caso controvertido, la Administracion Tributaria ha llevado a cabo en
ejercicio de unas competencias que tiene reconocidas para el cumplimiento de sus
fines institucionales, ejercicio siempre sometido a la Ley y al Derecho (arts. 103.1 de
la CE, 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 117.2 de la LGT). Es importante
recordar llegado este momento que el requerimiento de inhibicién ha sido formulado
por el juez mercantil contra sendas resoluciones administrativas limitadas a poner
en marcha el procedimiento administrativo para la declaracion de responsabilidad
tributaria subsidiaria de los administradores concursales, habiéndose hecho en fecha
muy posterior a la del Auto declarando concurso y, por tanto, una vez aprobada la
rendicién de cuentas sin oposicion.



Quinto. De lo anterior se sigue que, en el caso controvertido, la Administracion
Tributaria ha actuado dentro de las competencias que el ordenamiento juridico le
reconoce, sin invasion de las atribuidas al juez del concurso, el cual, en su extenso
y detallado Auto de planteamiento del requerimiento, se refiere al impacto que en la
imparcialidad de los administradores concursales y en la independencia del titular
del 6rgano jurisdiccional puede tener el seguimiento por la Administracion Tributaria
del procedimiento para la eventual declaracion de la responsabilidad subsidiaria
tributaria de los administradores concursales, quienes, afirma el juzgado mercantil, son
organos del concurso y actdan bajo el control del juez de lo mercantil. Con ser muy
importantes estas consideraciones, no estimamos que constituyan razén impeditiva del
reconocimiento que, dentro de los limites establecidos en el articulo 17.1 de la LOCJ,
procede hacer en este caso en favor de la jurisdiccion de la Administracion Tributaria.
La cual, de conformidad con el principio de legalidad que acabamos de recordar, tan
exigible en el ambito del ejercicio de la jurisdiccion como en el de la actuacion de todas
las Administraciones Pulblicas, seglin se desprende de los preceptos antes citados y de
losarts. 117.1 dela CEy 1y 5 de la LOPJ, esta sujeta, en el ejercicio de esas competencia,
a la Ley y al Derecho, debiendo por tanto tomar en consideracion los actos firmes que
hayan sido dictados en el cauce del procedimiento concursal y valorando debidamente
cual haya sido la actuacién de la propia Administracién Tributaria en relacion con los
pronunciamientos judiciales recaidos. ElI sometimiento al principio de legalidad por
los 6rganos de la Administracién Tributaria constituird garantia del cumplimiento de
la obligacion de respeto a la independencia judicial que de todos es predicable, como
establece el articulo 13 de la LOPJ”.

4.2) La derivacion de responsabilidad no se dirige contra el concursado, sino
contra terceros (en este caso, el administrador concursal, aunque no necesariamente
siempre asi) que, por incurrir en alguno de los presupuestos contemplados en los
arts. 41 y siguientes LGT, se hacen solidaria o subsidiariamente responsables de la
deuda tributaria. En consecuencia, la derivacion de responsabilidad acordada por la
AEAT no supone ninguna injerencia en el patrimonio del deudor ni ataca la par condictio
creditorum.

5.2) Al no existir especifica atribucion competencial a favor de los Juzgados de lo
Mercantil para conocer de tales acciones individuales de responsabilidad, la competencia
para declarar la responsabilidad tributaria ha de corresponder a la AEAT, sin perjuicio de
su posible revision en via administrativa ante los Tribunales Econémico Administrativos y,
en via jurisdiccional, ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

Finalmente, conviene recordar que, como también se dice en la STCJ de 9 de abril
de 2013 (CJ 1/2013), el reconocimiento de la jurisdiccion de la Administracion Tributaria
que llevamos a cabo no contiene ningln juicio anticipatorio de la conformidad a derecho
de las resoluciones administrativas que puedan ser dictadas. No lo contiene porque la
intervencion de ese Tribunal de Conflictos esta legalmente prevista para otra funcion.
Cuando, al amparo del pronunciamiento que esta sentencia contiene, la Administracion
Tributaria resuelva, lo debera hacer, repetimos, con sometimiento a la Ley y al Derechoy
con sujecion al control por el 6rgano jurisdiccional que corresponda, extremo este Gltimo
que, de nuevo de acuerdo con el articulo 17.1 de la LOCJ, queda fuera del conflicto que
ahora resolvemos.»

Es de observar que esta Gltima sentencia contempla expresamente lo dispuesto en
el articulo 36 de la Ley Concursal, en el que se regulaban la accién y la competencia
para exigir la responsabilidad a los administradores concursales. Pues bien, la



Sala declara que la competencia reconocida al Juez Mercantil en ese precepto no
constituye un obstaculo para la declaracion de responsabilidad tributaria, si se toma en
consideracion el apartado 6 del articulo 36, en cuya virtud: «Quedan a salvo las acciones
de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores o0 a terceros
por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que
lesionen directamente los intereses de aquellos.»

En la actualidad, esta cuestion se regula en los articulos 98 y 99 TRLC, citados por
el Juez de lo Mercantil n.° 2 de Madrid en el Auto de 15 de junio de 22, por el que se
requiere a la AEAT de inhibicion. Estos preceptos disponen:

Articulo 98. Accion individual de responsabilidad.

1. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan corresponder al
concursado, a los acreedores o0 a terceros por actos u omisiones de los administradores
concursales y auxiliares delegados que lesionen directamente los intereses de aquellos.

2. Lasacciones de responsabilidad a que se refiere el apartado anterior prescribiran
a los cuatro anos, contados desde que el actor hubiera tenido conocimiento del dano o
perjuicio por el que reclama y, en todo caso, desde que los administradores concursales
o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo.

Articulo 99. Juez competente y procedimiento aplicable.

Las acciones previstas en esta seccion, cuando se dirijan a exigir responsabilidad
civil, se sustanciaran ante el juez que conozca o haya conocido del concurso por los
tramites del juicio declarativo que corresponda.

Pues bien, estos preceptos tampoco constituyen un obstaculo para reconocer la
competencia de la AEAT para exigir la responsabilidad tributaria de los administradores
concursales.

En efecto, si bien el articulo 99 TRLC atribuiria al Juez del concurso el conocimiento
de todas las acciones para exigir responsabilidad a los administradores concursales, lo
gue constituye una diferencia respecto del articulo 36.6 LC examinado por el Tribunal de
Conflictos, puede observarse que esa reserva de competencia se refiere exclusivamente
a las acciones cuando se dirijan a «exigir responsabilidad civil».

Y en el término «responsabilidad civil» no puede entenderse comprendida la exigencia
de responsabilidad tributaria que tiene un fundamento distinto, como resulta, entre
otros, del articulo 41 LGT, cuyo apartado primero contempla que la «ley podra configurar
como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores
principales, a otras personas o entidades. A estos efectos, se consideraran deudores
principales los obligados tributarios del apartado 2 del articulo 35 de esta ley», de manera
que el responsable tributario es un obligado tributario y no un responsable civil.

Tercero. Los argumentos del Juzgado de lo Mercantil. Aplicaciéon de la doctrina
establecida en el fundamento anterior. Remision al acuerdo por el que se mantiene la
jurisdiccion de la AEAT.

El acuerdo del Delegado Central de Grandes Contribuyentes de 12 de julio de
2022 (incorporado al Tomo | parte 1, del expediente aportado por la AEAT, paginas 1
a 27), examina los argumentos del auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid
de 15 de junio de 22, por el que se requiere de inhibicion a la AEAT, y establece la
siguiente distincion:



«Como deciamos, en el Auto se plantean tres cuestiones sobre la competencia de
esta Delegacion Central, a saber:

Una: la competencia de la AEAT para dictar acuerdos de derivacion de responsabilidad
cuando los deudores se encuentren en concurso. Es la verdadera cuestion del conflicto.

Dos: la venta de las unidades productivas sobre las que la AEAT no cuestiona su
legalidad. En este sentido, la venta se autorizé por el Juzgado de lo mercantil sin conocer
el contrato privado en el que se contenian todas las condiciones del acuerdo ademés de
otra mucha informacion relevante, por lo que el Juzgado no tuvo conocimiento de todos
los elementos para autorizar esta transaccion.

Tres: La firmeza del Auto, ya que el juez considera que se esta revisando una resolucion
judicial mediante la declaracién de los procedimientos de derivacion.»

Siguiendo ese mismo esquema, vamos a referirnos por separado a cada una de esas
cuestiones:

1. Sobre la competencia de la AEAT para exigir la responsabilidad tributaria del
articulo 42.2.a) LGT.

Esta cuestion, que constituye el ndcleo del presente conflicto, ha sido objeto de
examen en el anterior fundamento de derecho, que damos aqui por reproducido.
Asimismo, la cuestion ha sido abordada en el Fto. Primero del acuerdo del Delegado
Central de Grandes Contribuyentes.

Sobre la base de la argumentacion contenida en los citados fundamentos, puede
concluirse que la AEAT tiene competencia para iniciar los procedimientos de derivacion
de responsabilidad y, en su caso, dictar los correspondientes acuerdos, debiendo ser
reconocida por el Juzgado de lo Mercantil y sin que el ejercicio de la misma implique una
invasion las competencias de dicho Juzgado.

2. Respecto de las alegaciones relativas a la venta de las unidades productivas.

Como afirma el acuerdo del Delegado Central manteniendo la jurisdiccion, el
requerimiento de inhibiciébn asume el planteamiento de la administracion concursal
segln el cual la Administracion esta interfiriendo en el proceso de venta de las unidades
productivas (UPAs), cuestion reservada al Juez de lo mercantil que conoce el concurso.

A esta cuestion da adecuada respuesta el Fto. Segundo del mencionado acuerdo del
Delegado Central, al que nos remitimos, destacando, en cualquier caso, los argumentos
que siguen:

«A)  Por un lado, el Auto del juez considera que la AEAT esta reinterpretando la
finalidad a la que obedecen algunas de las operaciones incluidas en el perimetro,
atribuyendo a la inclusién de determinados activos la finalidad de impedir la actuacién
de la Administracién tributaria, pag. 13: “Y es, mas de un afo después de formalizarse
la compraventa de las UPAs a favor de Ai Denmark Bidco, SLU, después de mas de un
afno de funcionamiento de las clinicas que fueron transmitidas en el perimetro de la UPA,
que la AEAT cuestiona el objeto y particularidades de la operacién, haciendo uso de un
privilegio administrativo de autotutela, obviando la existencia de resoluciones judiciales
que ya son firmes, y cuestionando el objeto y particularidades de la misma.”

[.].



Ademas de lo dicho, con tal afirmacion la administracion concursal (y el Auto que
expresamente sefala hacer suyo el argumentario de aquella a este respecto) parecen
desconocer la naturalezay finalidad del procedimiento de derivacion de responsabilidad,
sobre la cual ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Supremo en numerosas
Sentencias (por todas la STS de 3 de junio de 2019, Sala de lo Contencioso, seccion 2.2,
recurso de casacion 84/2018), que define la accion del 42.2 de la LGT como norma
especifica de la accion recaudadora, cuya Unica pretension es la proteccion de aquella,
evitando conductas tendentes a evitar u obstaculizar la misma.

[...].

Es esta y no lo que afirma la administracion concursal, la Gnica pretension de la
Agencia Tributaria con el inicio del expediente de declaracién de responsabilidad, pues
en modo alguno se pretende revisar la actuacion del 6rgano judicial en la operacién de
venta de la UPAs, cuya legalidad en ninglin momento se cuestiona, sino poner de relieve
que, precisamente, en contra de lo afirmado por la administracién concursal, el Juzgado
encargado de la tramitacién del concurso no tuvo ocasion de examinar «en toda su
dimension», como dice la administracion concursal, la citada operacién de venta de las
unidades productivas, pues le fueron ocultados por los ahora presuntos responsables,
los hechos que exhaustivamente han sido descritos en los antecedentes de hecho de los
acuerdos de inicio de los procedimientos de declaracion de responsabilidad tributaria
solidaria. Estos hechos evidencian que la negociacion de la venta de las unidades
productivas se concluyé en la «trastienda» del proceso concursal y a espaldas del
Juzgado del concurso, y habia sido ideada antes de la declaracién de concurso, por
los verdaderos beneficiarios de la operacion, poniendo ademas en entredicho que la
actuacion de la administracion concursal haya sido en interés del concurso y no en el
suyo propio, pues como ha quedado acreditado en esos antecedentes de hecho, con la
venta de las UPAs se aseguraba el cobro de sus honorarios antes de su devengo.

Y es que, de todos esos hechos, puestos de manifiesto en los acuerdos de inicio de
los procedimientos administrativos de declaracion de la responsabilidad tributaria del
articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria, conocidos por la Administracion Tributaria
tras la investigacion llevada a cabo durante varios meses, realizada después de la
autorizacion judicial de la venta de las UPAs, y, que fueron encubiertos en el proceso
concursal [...].

L]

Ai Denmark Bidco, SL, fue realmente un instrumento utilizado por el fondo
internacional Advent (comprador real de las unidades productivas), perteneciente al
despacho de abogados Latorre (Latorre & Asociados Consultoria, SL). Este despacho
se utilizé por la sociedad Bidco (de la que era dueia inicialmente Arsenio), y también
se utilizaron los servicios de sus dos administradores sociales, asi como los servicios
profesionales de Arsenio para la gestion de los pagos de la financiacién puente, para
llevar a cabo la compra real de las unidades productivas (venta que fue pergefada
por Everardo en colaboraciéon con Bidco y con la administracion concursal), por medio
de la cual se lograba (en claro perjuicio y fraude de los acreedores, como la Hacienda
Pablica):

— Incluir en la venta un Crédito de mas de 7 millones de euros que debia
Everardo a Dentoestetic, con la finalidad de extraerlo de la masa activa del concurso
de acreedores (y, por tanto, para que no fuera reclamado a Everardo en el proceso



concursal), para que le pudiera ser condonado por la compradora, como habia venido
siempre exigiendo en todas las negociaciones previas con otros ofertantes y con la propia
Advent, logrando asi Everardo beneficiarse de la venta real mediante la condonacién de
mas de 7 millones de euros, que habia obtenido en los anos previos de la Tesoreria de
la concursada (Dentoestetic).

— Por si eso no fuera bastante, obtener una «comisién» de algo mas de 900 mil
euros por facilitar dicha venta en el seno del proceso concursal, mediante el cobro de
esa cantidad por una sociedad, Laboratorios de Protésis Dental Alchi, SL, cuyo socio y
administrador era el padre de Everardo.

— La reduccion de parte del precio a pagar (de 62 o 63 millones de euros que lucid
en el proceso concursal) por parte de Bidco, de cerca de 7 millones de euros, mediante
el «<instrumento de la financiacion puente» de los supuestos 15 millones de euros que se
quedaron en algo méas de 8 millones de euros; como «precio a cobrar» por la colaboracién
en la produccién de la venta real de Bidco y/o del fondo internacional Advent.

— Y, el cobro de honorarios por importe de 1,4 y 1,2 millones de euros a la
administraciéon concursal y al abogado de la concursada, antes de que gran parte de
dichos honorarios siquiera se hubieran devengado, como «precio a cobrar» (en el primer
caso) por la misma colaboracion, en este caso, de la administracion concursal (honorarios
cobrados por la administracion concursal que han podido alcanzar la cantidad total
de 2,85 millones de euros, que es la obligacién asumida por Bidco en los pactos de la
venta de las UPAs).

Ahondando en lo dicho anteriormente, hay que destacar que las ventas de las
unidades productivas son firmes y consecuentemente ya se han materializado. Mediante
el procedimiento iniciado por la Administracion no se menoscaba la venta aprobada
judicialmente, sino que se exige una deuda (nueva y diferente a las deudas tributarias
de referencia de la concursada) al haber incurrido los presuntos responsables en el
presupuesto regulado en el articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria, cuya naturaleza
civil es la de la indemnizacién por dafo, y cuya Unica finalidad es la proteccion de
la accién recaudatoria de la Administracion, y no modificar en modo alguno la venta
autorizada judicialmente. De los hechos contenidos en los acuerdos de inicio de
derivacion de responsabilidad solidaria, se pone de manifiesto que se han ocultado
bienes en perjuicio de la Hacienda Publica y es esta conducta es la que se persigue por
la Administracién, sin que en ninglin momento se discuta la legalidad, procedencia u
oportunidad del acuerdo.

B) Por otro lado, el Auto dice que con los acuerdos de derivacion se modifican las
consecuencias econdmicas que se derivaban de la venta de las unidades productivas
autorizada por el Juzgado, al establecer como efecto de dicha venta una responsabilidad
por el pago de deudas tributarias de la concursada. [...].

[.].

Por lo tanto, en los citados procedimientos de responsabilidad tributaria la AEAT no
pretende, en absoluto, como literalmente senala la administracién concursal (y como
ha hecho suyo el Juzgado Mercantil n.° 2 de Madrid), recalificar una operacién de venta
gue ha sido examinada en toda su dimension y autorizada con caracter firme por este
digno Juzgado, sino que lo que pretende es declarar y exigir la responsabilidad tributaria
en la que puedan haber incurrido los interesados, derivada no de la venta autorizada
judicialmente, sino de un acuerdo cuyas estipulaciones no fueron comunicadas a



los acreedores ni al propio Juzgado, y de otros muchos hechos y circunstancias que
definieron la venta, que tampoco se pusieron en conocimiento de los acreedores y del
Juzgado, que por tanto no pudo pronunciarse sobre ellos. Ademas, aun admitiendo
la afirmacion del requerimiento de inhibicién segln la cual no habia obligacion de
comunicar al Juzgado los términos de aquel acuerdo, ello no impide que la AEAT, en el
ejercicio de sus competencias, pueda tenerlo en cuenta para apreciar la existencia de
una responsabilidad tributaria.»

3. Sobre la firmeza del auto del Juzgado de 15 de junio de 2022.

El acuerdo del Delegado Central sale al paso de las alegaciones relativas a la firmeza
y efectos del auto del Juzgado de 15 de junio de 22, por el que se requiere a la AEAT de
inhibicién, sefialando que «[e]n los procedimientos de derivacién no se pretende revisar,
enjuiciar y modificar la autorizaciéon de venta de las unidades productivas, y ni siquiera
se cuestiona que la misma haya podido ser beneficiosa para algunas partes, sino que se
considera que la venta realmente producida se ha hecho con la finalidad de perjudicar
a los acreedores, al sustraer de la masa activa del concurso activos que podrian haber
servido para resarcir a aquellos y a la AEAT.»

Podriamos anadir, que la cosa juzgada material del auto no se extiende a este
supuesto, si tenemos en cuenta que la actuacion administrativa se dirige contra
determinadas personas por un fundamento distinto, constituido por las normas
tributarias que reconocen la responsabilidad.

Lo relevante no seria la firmeza del auto y su efecto de cosa juzgada, dado que
estamos ante procedimientos y acciones totalmente dispares, sino si la AEAT ha invadido
la competencia del Juez del concurso, algo que ya hemos negado.

Por eso la cuestion se relaciona con el alcance de la competencia del Juez al autorizar
la venta de las unidades productivas, que ha sido trata en el apartado precedente.

En lo demas, nos remitimos integramente a los Ftos. cuarto y quinto del acuerdo del
Delegado Central, en los que se abordan el resto de las alegaciones planteadas por la
administracion concursal y por el resto de los afectados en el tramite de audiencia.

Por lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA

Que tenga por presentado este escrito, por evacuado el tramite del articulo 14 LOCJ
y, en su virtud, dicte sentencia por la que declare que a todos los efectos pertinentes
en Derecho la Agencia Estatal de Administracion Tributaria es competente para declarar
la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) LGT por concurrir el presupuesto de
hecho contemplado en dicha norma, sin necesidad de esperar a la finalizacion del
proceso concursal y, en consecuencia, declare que es improcedente el requerimiento
de inhibicion del Juzgado.

Es justicia que pido en Madrid, a 22 de septiembre de 2022.

El Abogado del Estado



GESTION TRIBUTARIA

21.22 INTERPRETACION DEL ARTicULO 140.1 pE LA Ly 58/2003, GENERAL TRIBUTARIA,
DE 17 DE DICIEMBRE

Interpretacion del articulo 140.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de
diciembre, para dilucidar si, los efectos preclusivos de una resolucion que pone fin
a un procedimiento de comprobacioén limitada se extienden exclusivamente sobre
aquellos elementos tributarios sobre los que se haya pronunciado expresamente la
Administracion tributaria, o sobre cualquier otro elemento tributario.*

A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(Seccion Segunda)

El Abogado del Estado, en el ejercicio de la representacion que por ministerio de
la ley ostenta, en el recurso de casacién interpuesto por D. X contra Sentencia de la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 1 de octubre de 2021 (r. 15302/2020), 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 se concretan en el auto de admisiéon de 13 de
julio de 2022 en lo que sigue:

«1. Interpretando el articulo 140.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria,
de 17 de diciembre, dilucidar si los efectos preclusivos de una resolucion que pone
fin a un procedimiento de comprobacion limitada se extienden exclusivamente sobre
aquellos elementos tributarios sobre los que se haya pronunciado expresamente la
Administracion tributaria, o sobre cualquier otro elemento tributario, comprobado tras
el requerimiento de la oportuna documentacion justificativa, pero no regularizado de
forma expresa.

1 Escrito de oposicion a recurso de casacion elaborado el 16 de noviembre de 2022 por D. Ricardo
Huesca Boadilla, Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo.



2. Alhilo del efecto preclusivo referido anteriormente, determinar, en primer lugar, si
corresponde o no a la Administracién la carga de motivar la no existencia de preclusividad,
de forma tal que, de no hacerlo, opera el principio general de preclusién y, en segundo
término, si el érgano jurisdiccional puede suplir la inactividad de la Administracion o
justificar la nueva regularizacién por motivos no aducidos por aquella.

3. Finalmente, si a los efectos del articulo 140.1 LGT, puede considerarse como un
«nuevo hecho» obtenido de una actuacion distinta, la determinacion de unos ingresos
no declarados mediante la aplicacion de una normativa especifica de «Valoracion de
Mercado».

Como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion,
se identifican (i) los articulos 140.1 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre General
Tributaria; (ii) el articulo 24 de la Constitucion Espanolay la jurisprudencia sentada por la
sentencia n.° 1341/2020 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 2.2, de 16 de octubre de 2020.

Segunda. Sobre la infraccion de los articulos 136 a 140 LGT/2003 y de la
jurisprudencia asociada a los mismos.

El recurso presentado de adverso nos enfrenta de nuevo, globalmente, con la cuestién
del alcance preclusivo del procedimiento de comprobacion limitada del articulo 140
LGT/2003, sobre el que existe (se hace eco de ello la propia sentencia recurrida) doctrina
jurisprudencial, que ha tenido oportunidad de analizar diversos aspectos relacionados
con dicho alcance aunque, siempre, y el supuesto ahora planteado no deberia ser una
excepcion, debe estarse al caso concreto y a las circunstancias del mismo.

Debemos comenzar, en este sentido, teniendo presente del tenor literal del
articulo 140.1 LGT/2003, segln el cual:

«Dictada una resolucion en un procedimiento de comprobacion limitada, la
Administracion tributaria no podra efectuar una nueva regularizaciéon en relacién con
el objeto comprobado al que se refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo anterior
salvo que en un procedimiento de comprobacion limitada o de inspeccion posterior se
descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las
realizadas y especificadas en dicha resolucion».

La clave esta en la posibilidad que tiene la Inspeccion de regularizar elementos
tributarios que ya habian sido previamente comprobados por la Administracién tributaria
en un procedimiento de comprobacion limitada, y en el alcance de la expresion «salvo
que [...] en un procedimiento de inspeccion posterior se descubran nuevos hechos o
circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas
en dicha resolucion».

En este sentido, por lo que suponen de ratificacion y en su caso matizacion de
las sentencias anteriores, son basicas las Sentencias de 16 de octubre de 2020
€.3895/2018 y 26 de noviembre de 2020 ¢.1072/2019, en las que esa Sala, deja
sentado una serie de pautas que, posteriormente, debemos contrastar ya con el caso
suscitado, y que pasamos a resumir.

Segln la segunda de esas sentencias, que recoge lo manifestado previamente en la
primera:

«...] 3.1 Lo que se prohibe a la Administracion, si ha mediado resolucion expresa
aprobatoria de una liquidacion provisional o, en su caso, la manifestacion de que no procede



realizar regularizacion alguna como consecuencia de la comprobacién, como ocurre en el
caso examinado, es efectuar una nueva regularizaciéon en relaciéon con igual obligacion
tributaria, o elementos de la misma, e idéntico &mbito temporal, «<salvo que se descubran
nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas
y especificadas en dicha resolucién», siendo asi que este concepto de «actuaciones
distintas», solo puede ser integrado atendiendo a la propia disciplina del procedimiento
de comprobacién limitada, en el que se trata de comprobar hechos y elementos de la
obligacion tributaria mediante el examen de los datos proporcionados por los obligados
tributarios y de los que se encuentran en poder de la Administracion. Es decir, tal y como
se ha expuesto, el objeto son «los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y
demas circunstancias determinantes de la obligacion tributaria» y el medio es el «examen
de los datos» consignados por los obligados o a disposicion de la Administracion. Siendo
ello asi, el ambito de la comprobacion limitada se ha de predicar del «concepto impositivo»
que determina la practica de una «liquidacion provisionaly.

3.2 Este principio de no segunda revision sobre lo comprobado lo que pretende es
ser una garantia para el administrado precisamente en los términos que recoge este
articulo 140 LGT, siendo las Unicas excepciones las que el propio precepto incluye, a
saber, «salvo que en un procedimiento de comprobacion limitada o inspeccién posterior
se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de
las realizadas y especificadas en dicha resolucion».

L.

3.4 Es mas, si la Administracion en el primer procedimiento de comprobacién se
«autolimité» a la realizacion de una comprobacion meramente formal, como aduce el
abogado del Estado, solicitando a la obligada, al amparo del articulo 136.1.c) LGT que
le permite la realizacion de una actuacion consistente en el «examen de los registros y
demas documentos exigidos por la normativa tributaria y de cualquier otro libro, registro
o documento de caracter oficial con excepcion de la contabilidad mercantil, asi como
el examen de las facturas o documentos que sirvan de justificante de las operaciones
incluidas en dichos libros, registros o documentos», la aportacién de libros registros
de facturas expedidas, recibidas y de bienes de inversién, con el objeto de constatar
si los datos que figuraban en tales libros coincidian o no con los que figuraban en la
autoliquidacioén, asi como para comprobar los requisitos formales de las facturas o
documentos sustitutivos solicitados a la vista de dichos libros, esa «autolimitaciéon» no
puede justificar el inicio de un segundo procedimiento de comprobacion por el mismo
concepto impositivo y periodo para solicitar una documentacion distinta, que pudo haber
sido requerida con anterioridad, de forma que el motivo de que no obrara en poder de
la Administracion no es otro que no haber sido solicitada en el primer procedimiento de
comprobacion.

3.5 Por«nuevos hechos», a efectos de aplicar la excepcion que prevé el articulo 140.1
LGT analizado, no pueden entenderse nuevos datos que resulten de una documentacién
solicitada con posterioridad en el segundo procedimiento de comprobacién, pues, como
se ha expuesto, no cabe un segundo procedimiento sobre el mismo sujeto pasivo, tributo
y periodo si los datos que se pretenden comprobar ya pudieron haber sido examinados
en el primero.

3.6 En suma, si la Administracion pudo haber contado con toda la documentacion
necesaria para decidir sobre la deduccion pretendida desde el primer procedimiento
de comprobacién limitada, no podia volver a regularizar en un segundo procedimiento



de comprobacion limitada, ya que no cabe «ex novo» apreciar «nuevos hechos o
circunstancias» en unas actuaciones posteriores, pues dicho concepto no ha sufrido
alteracion alguna en la situacion declarada por el sujeto pasivo y, en consecuencia, no
puede hablarse de «novedad» que haya resultado de su apreciacion en actuacion de
comprobacion posterior.

3.7 Como se expone en la doctrina jurisprudencial referida, haria padecer la
seguridad juridica proclamada por nuestra Constitucion (art. 9.3) que contando la
Administracion con toda la documentaciéon precisa para regularizar la obligacion
tributaria, o pudiendo haber contado con ella de haber sido requerida, se limite a su
«albur» a comprobar algin elemento de la obligacion tributaria, dictando resolucién
expresa aprobatoria de una liquidacion provisional o, en su caso, manifestando que no
procede realizar regularizacion alguna como consecuencia de la comprobacion, como
ocurrio en el caso examinado, para mas adelante regularizar de nuevo por el mismo
concepto impositivo y periodo, solicitando documentacion distinta a la que fue requerida
en el primero, sin que existan nuevos hechos o datos que la Administracién no pudiera
haber solicitado a la contribuyente en la primera comprobacion realizada.

Sentadoello, vamosya a examinar el caso concreto, comenzando por las circunstancias
que determinaron el inicio el 4 de septiembre de 2013 y el 13 de noviembre de 2015
de sendas comprobaciones limitadas -ex articulo 136 y siguientes de la LGT/2003- del
IRPF, ejercicios 2013 y 2014 del recurrente y que se dirigian a comprobar determinados
hechos, actos, elementos y actividades profesionales realizadas por el obligado
tributario, como comienza rezando el articulo 136.1, para lo que se recabaron del
mismo los libros registros de ventas e ingresos, compras y gastos y bienes de inversion,
todo ello para «constatar que los datos que figuran en los libros registro se ajustan a los
consignados en la declaracion», actuacion en principio puramente formal autorizada por
el articulo 136.2.

A resultas de esa comprobacion formal, se dict6 una liquidacion provisional en la que
sobre la base de los datos declarados y reflejados en esos libros y los consignados en su
declaracion, se disminuyeron los gastos declarados —no cumplian con el articulo 30.2
LIRPF—y las dotaciones de provisiones y gastos de dificil justificacion, que no cumplian
con la LIS ni con los articulos 28 y 30.2.4.° de la LIRPF.

La clave esta en los ingresos derivados de su actividad profesional pues, en los Libros
Registros de ingresos/ventas, compras/gastos y de inversion, expresamente solicitados
en el procedimiento de comprobacion limitada, no figuraba ingreso alguno facturado a
su sociedad vinculada, la entidad Y, ingresos que fueron objeto de comprobacién ya en
un procedimiento de inspeccion iniciado el 15 de junio de 2016, en relaciéon al IRPF,
ejercicios 2012,2013y 2014 y que dio lugar a la firma el 12 de enero de 2017, de un acta
de conformidad por dicho impuesto, que contenia propuestas de liquidacion definitiva,
luego convertidas en liquidaciones definitivas, por una cuota total de 116.589,13 euros.
Es de resenar que, en ninguno de los documentos aportados en la comprobacion
limitada, figuraban facturas giradas por el recurrente a su sociedad.

Lo cierto —como ya tuvimos oportunidad de decir en nuestra contestacion a la
demanda— es que el articulo 140.1 y, por remision, el articulo 139.2.1 de la LGT/2003
definen en términos muy claros el alcance del efecto preclusivo de los procedimientos
de comprobacion limitada y este se perfila en funcion de lo que haya sido el objeto de
comprobacion en el procedimiento precedente y asi conste en la resolucion analizadora
de aquel procedimiento. Por este motivo debemos entender que aquellos elementos
de la deuda tributaria que no hayan sido objeto de la comprobacién en el primer



procedimiento si podrian ser comprobados ulteriormente por la AEAT siempre que el
derecho de ésta a determinar la deuda tributaria no se haya extinguido por prescripcion,
circunstancia ésta que no concurre en el caso aqui analizado.

El informe pericial aportado de adverso en las actuaciones afirma que «se desconoce
si las actuaciones realizadas en el procedimiento de inspeccién posterior son distintas
de las actuaciones realizadas en los procedimientos de comprobacion limitada previos».
Pues bien, a la vista la primera liquidaciéon no cabe duda que éste tenia un objeto
diferente al procedimiento incoado con posterioridad, en la medida en que el primero
solo se pronunci6 sobre ciertos gastos mientras que el segundo se referia Gnicamente a
los ingresos de la actividad profesional.

En definitiva, no puede extenderse mas alla de sus estrictos términos el contenido
del articulo 140.1 LGT pues, de lo contrario, caeriamos en el siempre peligroso empleo
de la analogia con una evidente merma de la seguridad juridica. En este sentido resulta
exigible una interpretacion literal del articulo 140.1 de la LGT, de acuerdo con la maxima
Dicit enim quod lex dicit (la ley dice lo que dice y no dice lo que no dice).

Es evidente que, en el caso planteado, como se ha dicho, el objeto material del primer
procedimiento de comprobacién limitada se ciié a la comprobacién de determinados
gastos, los Unicos que, en la practica, podia realmente comprobarse, mientras que el
segundo, el de inspeccidn, tuvo ya oportunidad de verificar los ingresos no declarados ni
reflejados en libro o documento alguno de los anteriormente solicitados de la actividad
profesional del obligado y lo que es mas importante, dada la vinculacién existente entre
el recurrente y la sociedad de la que del 100 % de su capital, valorar si las operaciones
realizadas entre ellos se valoraron por su valor de mercado, comprobacion impensable
en el procedimiento de comprobacion limitada anteriormente iniciado con un objeto
muy limitado, ajeno, légicamente, a cualquier regularizacion entre esas personas
vinculadas (la vinculacién se desconocia totalmente) y a la aplicacion del método
mas adecuado de valoracion de los previstos en el articulo 16.4 del TRLIS/2004, que
Gnicamente fue posible ya en el seno de las actuaciones inspectoras.

Resulta también obvio por ello que las «actuaciones» posteriores realizadas en el
procedimiento inspector fueron distintas de las realizadas en el primer procedimiento
aun referidas al mismo concepto impositivo y periodos, recabando ya en el mismo
documentacion diferente a la solicitada en el primero. No existi6, por tanto, autolimitacién
alguna de la Administracién en la primera actuacion comprobadora que fue no solo formal
sino material pero cefida esta Ultima a los aspectos que podian deducirse de los libros
y facturas presentadas y no respecto a aquellos ingresos no declarados ni reflejados
en los mismos y que era imposible en la practica que pudiera recabar en el primer
procedimiento ya que, con toda seguridad, le hubiera obligado, ademas, a examinar la
contabilidad del mismo, vedada en este procedimiento [art. 136.2.c) LGT/2003].

Como hemos dicho, en ninguno de los documentos solicitados en el procedimiento
inspector figuran facturas giradas a la entidad Y. Como bien dice la sentencia recurrida,
deducir la existencia de esas facturas e ingresos, a efectos de la regularizacion practicada
en el procedimiento de comprobacion limitada [art. 139.2.d) LGT/2003], como pretende
el recurrente, de su intervenciéon en procedimientos concursales y de la mencién
que se hace a la misma en la orden de carga en el plan de inspeccién, propiciando
ello la subsiguiente actuacion inspectora y presumir que el érgano de gestion, que
intervino con mucho anterioridad estaba obligado a sospechar que no se declararon
rentas por el trabajo profesional prestado a la SLPU y que, por esa sospecha, estaba
obligada de entrada a recabar de terceros, en este caso de esa Sociedad, de acuerdo



con el articulo 136.2.d) LGT/2003, la informacién pertinente que estaba obligados a
suministrar, es mucho presumir, no siendo acorde, como dice el fallo, con el espiritu de
la doctrina de esa Sala.

La aplicacion de la doctrina de esa Sala en los términos pretendidos de adverso en
este caso llevaria, en la practica, a la desaparicion del procedimiento inspector en estos
casos para convertir en la practica la comprobacion limitada en la Gnica comprobacion
posible pues, siempre, en la practica, por via directa o indirecta, la AEAT podia haber
conocido o tenido posibilidad de conocer el dato controvertido. Solo en operaciones
totalmente al margen de la legalidad tributaria podria hablarse de un hecho nuevo en
los términos del articulo 140 LGT/2003. Dicha interpretacion supondria en la practica
que las actuaciones de comprobacion limitada tendria siempre un alcance casi general
y sus liquidaciones serian —cuasi— definitivas. Sobre esa base, seria ya innecesario que
la comunicacién de inicio estableciera el concreto alcance de las actuaciones como
requiere la norma. Esto no es lo que establece la normativa vigente ni es la finalidad
perseguida con este procedimiento.

Esa interpretacion afectaria al diseiio del sistema de control de los tributos que se
fundamenta en actuaciones masivas, simples y rapidas sobre elementos concretos de
una obligacién tributaria efectuada por los Organos de Gestion a través del procedimiento
de comprobacién limitada que, en su caso, como aqui, pueden ser seguidas por
comprobaciones mas generales, complejas (en este caso para determinar el valor de
mercado de unas operaciones vinculadas, valor que ha sido aceptado por el obligado,
impensable en un procedimiento de comprobacién limitada) e individualizadas sobre
algunos contribuyentes en los que se posteriormente se compruebe la existencia de
riesgos fiscales en el seno ya de un procedimiento inspector.

Compartimos, por todo ello, la fundada reflexion de la Sala de instancia sobre el
alcance del procedimiento de comprobacion y el efecto preclusivo del articulo 140.1
LGT/2003, lo que deberia llevar a esa Sala, con todos los respetos a la misma, a una
matizacion de su doctrina si no queremos que desaparezca en la practica la posibilidad
de iniciar un procedimiento inspector cuando haya venido precedido de un procedimiento
de comprobacién limitada.

Como termina diciendo el fallo recurrido, «entendemos que esta no es la interpretacion
que, para el caso presente, puede hacerse del articulo 140.1 de la LGT; cuando se dicta
la liquidacion en los procedimientos de gestion tributaria, la AEAT no conocia ni de
los documentos adjuntados resultaba que el Sr. Escribano no declaraba ingresos por
la actividad profesional que prestaba a su SLPU; es cuando se realizan actuaciones
simultaneas a la SLPU y al Sr. X cuando la inspeccion de la AEAT puede cruzar los datos y
determinar cudles son estos ingreso, por lo que estamos ante hechos nuevos resultado
de actuaciones distintas y por lo tanto rechazamos el recurso en este punto».

Por dltimo, queremos poner de manifiesto que, si bien, desde un punto de vista
formal, al tratarse de una cuestion juridica, la firma del acta de conformidad por parte
del recurrente, no le ha impedido cuestionar la liquidacion derivada de la misma,
mas en concreto, el efecto preclusivo de la liquidacion derivada de la comprobacién
limitada en relacion a ingresos no declarados, no parece de recibo que, tras mostrar
su total conformidad al acta que ponia fin al procedimiento inspector y por tanto, a la
regularizacién de los ingresos obtenidos de la facturacién a su sociedad vinculada,
ahora pretenda su rectificaciéon sobre la base de un motivo distinto al error de hecho,
cuando en el procedimiento inspector se discutieron Ginicamente extremos relativos a
los ingresos no declarados por el obligado tributario en los correspondientes ejercicios,



sin que el sujeto pasivo hubiese manifestado ninglin inconveniente al respecto sino todo
lo contrario, afirmando su total conformidad con lo actuado.

El planteamiento del recurrente supone una contradiccion con sus actuaciones
anteriores, lo que implica una vulneracion de la doctrina de los actos propios (venirem
contrafactum proprium non valet) que, como es sabido, no solo vincula a la Administracion
sino también a los particulares. Por ende, en la medida que manifesto libremente su
conformidad con la segunda liquidacién girada por la Administracién entendemos que
no puede ahora cuestionarla sobre la base de un error de derecho (efecto preclusivo de
un procedimiento de comprobacion limitada previo, cuyo objeto no alcanzd en ningin
momento a los ingresos no declarados facturados a la entidad), por estar vedado por los
articulos 156.3 y 144.2 de la LGT (por todas, STS de 27 de junio de 2014).

Resulta obvio que el obligado, cuando se dictdé la liquidaciéon provisional en el
procedimiento de comprobacién limitada con el alcance indicado, era consciente de
que la Administraciéon no habia regularizado los ingresos no declarados derivados
de su actividad profesional en relaciéon a su sociedad vinculada, regularizaciéon que,
ya plenamente, tuvo lugar con su plena conformidad en el procedimiento inspector
posterior.

Ello ha de llevar ya a la desestimacion del recurso.

Tercera. Sobre las pretensiones formuladas de adverso y la correcta interpretacion
de los preceptos aplicables.

Saliendo al paso del amplio correlativo de adverso, y respondiendo, en primer término,
a las cuestiones admitidas, solicitamos de esa Sala que, interpretando los preceptos
identificados en al auto de admision, especialmente el articulo 140 de la LGT/2003, fije
como doctrina legal que:

— Los efectos preclusivos de una resolucion que pone fin a un procedimiento
de comprobacion limitada se extienden exclusivamente sobre aquellos elementos
tributarios sobre los que se haya pronunciado expresamente la Administracion y no
sobre aquellos a los que no pudo alcanzar su actuacién comprobadora al no deducirse
en absoluto la existencia de los mismos de la documentacion requerida.

— No existe precepto legal alguno que establezca que la carga de motivar
expresamente la no existencia de preclusividad corresponde a la Administracion
tributaria ni menos puede deducirse que, de no hacerlo, opere automaticamente el
principio general de preclusién, debiendo en todo caso, estarse a las circunstancias del
caso concreto a valorar por los 6rganos administrativos y jurisdiccionales intervinientes
no pudiendo entenderse que con esa tarea valorativa este supliendo la actividad del
6rgano administrativo.

— Por supuesto y en un caso como el planteado, a los efectos del articulo 140
LGT/2003, la determinacion en fase inspectora de unos ingresos no declarados
mediante la aplicacion de una norma especifica de valoracion de operaciones
vinculadas del IS tendente a determinar el valor de mercado de unas operaciones,
puede considerarse un hecho nuevo, sobre el que no pueden proyectarse ni se
han proyectado las actuaciones propias de un procedimiento de comprobacion
limitada (art. 136.2 LGT/2003).

Sobre esa base, desestime el recurso y confirme la sentencia impugnada.
Es de justicia que pido en Madrid, a 16 de noviembre de 2022.



IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

22.22 DETERMINAR SI ESTA O NO SUJETA AL IVA LA ACTIVIDAD DE INVESTIGACION BASICA DE UNA
UNIVERSIDAD PUBLICA

Determinar si, con caracter general, estd o no sujeta al IVA la actividad de
investigacion basica de una universidad publica cuando, en el ejercicio de la misma,
esta no actlla como empresario, es decir, no obtiene contraprestacion, no actiia en el
mercado ni tiene el propésito de hacerlo?.

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA AUDIENCIA NACIONAL
(Seccion Sexta)

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, el pasado 9 de marzo de 2022, se le ha notificado sentencia de 25 de febrero
de 2022 de la Seccién Sexta de esa Sala de lo Contencioso-Administrativo por la que
se estima en parte el recurso 501/2019, interpuesto contra resolucion del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 29 de enero de 2019, parcialmente
estimatoria de la reclamacion formulada por la UNIVERSIDAD X contra acuerdos de
liquidacién por el concepto de IVA, ejercicios 2011 y 2012.

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 formaciéon 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 oposicion a la demanda presentada por
el recurrente. Tiene por objeto una sentencia dictada en Unica instancia por la Sala de

1 Escrito de preparacion de recurso de casacion elaborado el 20 de abril de 2022 por D. Ricardo
Huesca Boadilla, Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo.



lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, que no esta excluida por la LICA
del recurso de casacion (art. 86 LICA).

Segundo. Planteamiento.

Tal y como detalla el FD Primero del fallo recurrido, la Universidad X impugna la
resolucion de 29 de enero de 2019, del Tribunal Econémico Administrativo Central,
parcialmente estimatoria de la reclamaciéon econdémico-administrativa interpuesta
contra el Acuerdo de Liquidacion ndm. A23-72434365 dictado por la Dependencia
Regional de Inspeccién de la Delegacion Especial de Madrid de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria en relacion con el IVA correspondiente a los ejercicios 2011
y 2012.

Esta liquidacion traia causa de la regularizacion llevada a cabo por la Inspeccion
de la que resulté a favor de la Universidad el importe de 1.646.284,03 euros, lo
que suponia 589.488,07 euros menos de los inicialmente solicitados a devolver por
la Universidad.

El motivo de la no aceptacion de dicha devolucion residia en que, a juicio de
la Inspeccion, las referidas cuotas de IVA no tenian el caracter de deducibles por
corresponderse con operaciones realizadas en el marco de la actividad educativa o de
investigacion basica, las cuales se encuentran sujetas y exentas al Impuesto, motivo por
el que segun la Administraciéon no podian deducirse dichas cuotas.

Esa conclusion se obtiene de la distinta funcién que lleva a cabo la Universidad
Carlos Ill de Madrid, por un lado, la actividad de ensenanza superior y, por otro lado, la
actividad investigadora. Dentro de la actividad investigadora se distingue, a su vez, entre
investigacion basica e investigacion aplicada en funcion de los recursos con los que las
mismas se financian y de la finalidad que se pretende alcanzar con ellas.

No existe controversia respecto de que la actividad de ensenanza y la actividad
de investigacién aplicaba se hallan enmarcadas en sectores diferenciados de la
actividad del sujeto pasivo, puesto que: (i) Son actividades econdmicas distintas que
tienen asignados grupos diferentes en la CNAE, el 73.1 en el caso de la investigacion
y desarrollo, y el 80.3 en el caso de la enseianza superior; (i) Tienen un régimen de
deduccién diferente, pues la actividad de investigacion aplicada tiene un porcentaje
de deduccion del 100% y la ensefianza un 0%, al tratarse de una actividad exenta.
En consecuencia, las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios que
vayan a destinarse a la actividad de ensenanza no seran deducibles en ninguna
proporcién; las que tengan como destino la actividad de investigacion aplicada seran
deducibles al 100 por 100 y las comunes a ambas actividades lo seran al porcentaje
de prorrata comun.

La controversia surge en relacion con el tratamiento que debe darse a efectos
de IVA a las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados
a la investigacion basica, puesto que, mientras la Universidad considera que dichas
cuotas son deducibles al 100 por 100, el TEAC confirma el criterio de la Inspeccion
gue mantiene que gran parte de la investigacion basica (en concreto 70 proyectos
de 73, como se detalla minuciosamente en nuestra contestacion a la demanda,
tomando como referencia el acuerdo de liquidacién y el acta incoada) es una
actividad no sujeta al impuesto lo que determina la imposibilidad de deducir las
cuotas de IVA.



EITEAC, ante el que se presentd la oportuna reclamacion por parte de la Universidad X,
con cita de la normativa universitaria, de la doctrina del TJUE y de esa Sala asi como
de diversas consultas de la Direccién General de Tributos, distingue perfectamente
entre una y otra actividad investigadora considerando en su Resolucion (paginas 17
y siguientes) que los presupuestos de los que ha partido el Tribunal Supremo en esas
sentencias son distintos a los ahora producidos, en especial la falta de una actividad
comprobadora de la Administracion tributaria respecto a los diferentes proyectos
de investigacion basica, aun no relacionados de forma mediata o inmediata con
proyectos sujetos al IVA, que aqui, por el contrario, ha existido, permitiendo diferenciar
perfectamente entre aquellos proyectos de investigacion basica que generan o pueden
generar un resultado econémico (3, al final) y aquellos en los que no concurre esa
finalidad, considerandoles no sujetos al IVA, lo que posibilita, en el mejor de los casos,
tener en cuenta (nicamente, como termina diciendo, la posible deduccién de las cuotas
soportadas por la adquisicion de bienes y servicios relacionados con la actividad de
investigacion basica, en la medida en que sean considerados como gastos generales
de la actividad, de acuerdo con la prorrata general de la entidad. Contra esa resolucion,
que desestima la reclamacion en este particular, se interpuso recurso contencioso por
la Universidad Carlos llI.

Pues bien, la Sala de instancia, en su sentencia 25 de febrero de 2022, estima en
esta parte el recurso, obviando en sus razonamientos en todo momento la cuestién
basica que no es otra que la determinar si los concretos proyectos (70) sobre los
que la Universidad Carlos X ha realizado exclusivamente investigaciéon basica y que
no han generado ni de presente ni de futuro (en los 9 anos transcurridos desde su
aprobacion hasta la sentencia de esa Sala, no hay constancia tampoco de explotacion
empresarial alguna de los mismos), con cita de una jurisprudencia de esa Sala
sobre la no vinculacién a estos efectos entre la actividad de investigaciéon basica y la
ensenanza, que comparte y la posible existencia de proyectos de investigacion basica
de los que se obtiene una contraprestacion y que por tanto, se pueden equiparar a
los proyectos de investigacion aplicada, con fines empresariales, per se, estima el
recurso en este extremo «con el consiguiente reconocimiento del derecho que asiste a
la Universidad recurrente a deducir el 100 % de las cuotas soportadas por su actividad
de investigacion en los periodos 2011 y 2012, sin que quepa hacer distincion alguna
entre investigacion basica e investigacion aplicada a los efectos que se discuten» (FD
Tercero in fine de su sentencia).

Contra esa sentencia se prepara ya el presente recurso de casacion.
Segundo. Normas infringidas.

Infraccion de los articulos 4, 5. Dos, 84. Uno.1.°, 94, 95,101, 102, 104 y 105 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre del IVA (LIVA).

Para razonar convenientemente acerca de la infraccion de los preceptos citados,
preceptos que, en lo esencial, fueron alegados en el proceso y tomados en consideracion
por la Sala de instancia [se hace la anterior manifestacion a los efectos prevenidos en
el articulo 89.2.b) LICA] se parte del supuesto de que la Universidad X de Madrid lleva
a cabo dos actividades, la ensenanza superior y la actividad investigadora. Dentro de la
actividad investigadora se distingue entre investigacion basica e investigacion aplicada
en funcion de los recursos con los que las mismas se financian y de la finalidad que se
pretende alcanzar con ellas.



No existe controversia, como hemos dicho, respecto de que la actividad de ensenanza
y la actividad de investigacion aplicada que, a los efectos del articulo 101 LIVA, se hallan
enmarcadas en sectores diferenciados de la actividad del sujeto pasivo, puesto que:

— Son actividades econdémicas distintas que tienen asignados grupos diferentes en
la CNAE, el 73.1 en el caso de la investigacion y desarrollo, y el 80.3 en el caso de la
ensefanza superior.

— Tienen un régimen de deduccion diferente, pues la actividad de investigacion
aplicada tiene un porcentaje de deduccion del 100% y la enseianza un 0%, al tratarse
de una actividad exenta.

En consecuencia, las cuotas soportadas por la adquisicién de bienes y servicios
gue vayan a destinarse a la actividad de ensefianza no seran deducibles en ninguna
proporcién; las que tengan como destino la actividad de investigacion aplicada seran
deducibles al 100 por 100 y las comunes a ambas actividades lo seran al porcentaje de
prorrata comun.

Sin embargo, la controversia surge en relacion con el tratamiento que debe darse a
efectos de IVA a las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados
a la investigacion basica, puesto que, mientras la Universidad Carlos Ill considera que
dichas cuotas son deducibles al 100 por 100, la Inspeccién mantiene que gran parte de
la investigacion basica (70 proyectos de 73 concretamente) es una actividad no sujeta
al impuesto, lo que determina la imposibilidad de deducir las cuotas de IVA.

En la sentencia de que se trata la Audiencia Nacional aplica la doctrina del Tribunal
Supremo, recaida en sentencias 8 de marzo de 2016 (recurso de casacion 1795/2015-ES:
TS:2016:3337) y 4 de julio de 2016 (recurso de casacion 876/2014-ES: TS:2016:1016),
por la que se concluye que respecto de la investigacion basica no puede establecerse
automaticamente, ni presumirse la vinculacién que aprecia la Administracién entre
investigacion aplicada y ensefanza, y en consecuencia no puede aplicar de forma
automatica la prorrata a los costes afectos a la investigacion basica.

Sin embargo la cuestion controvertida no es si resulta aplicable o no la prorrata a los
gastos afectos a la actividad basica considerando automaticamente su vinculacion a la
ensefanzay a la investigacion, cuestion resuelta por el Tribunal Supremo en las citadas
sentencias, en las que ademas se parte de unos planteamientos previos que no se
dan en este caso (conforme el Ultimo parrafo del FJ segundo de ambas sentencias), en
concreto, la falta de identificacion en el expediente de los proyectos de unay otra, lo que
no ha ocurrido aqui, bastando en este sentido con la simple lectura de las actas y de los
acuerdos de liquidacién dictados, que diferencian con precision unos y otros.

La controversia que se suscita en este caso, aunque también se plantea respecto al
régimen de deduccion aplicable a determinadas cuotas soportadas en la adquisicién
de bienes y servicios utilizados en la actividad de investigacion basica, surge en otros
términos. Lo que aqui se cuestiona es, si son deducibles dichas cuotas cuando la citada
actividad de investigacion basica no esta afecta a operaciones sujetas porque el desarrollo
de proyectos de investigacion se efectla sin el propdsito de explotar empresarialmente los
resultados (las operaciones no sujetas no determinan el derecho a la deduccion).

Cuando en la actividad de investigacion basica realizada por un sujeto no concurre
el animo de explotar empresarialmente los resultados obtenidos de la misma (que es lo
que aqui ocurre con la practicamente la totalidad de los proyectos de investigacion basica
examinados), no pueda calificarse de actividad empresarial a los efectos del IVA, en la



medida en que en el desarrollo de la misma no se realizan operaciones a titulo oneroso ni
se efectlian operaciones que puedan estar relacionadas de manera directa y especifica
con el resto de transacciones sujetas al tributo efectuadas por ella. Ademas, en el caso
de las universidades publicas debe considerarse que, podemos encontrarnos ante una
actividad en la que una Administracion publica, en el ejercicio de una funcién publica,
lleva a cabo actividades que le son dadas y que se ubican al margen de lo que cabe
entender como actuacién empresarial o profesional a los efectos del impuesto.

De todo lo anterior no puede sino concluirse que, cuando las Universidades
desarrollen su labor de investigacion no con el objetivo de explotar empresarialmente,
de manera mediata o inmediata, los resultados que pueda conseguir de los mismos,
sino con la finalidad de transferir el conocimiento obtenido como consecuencia de
aquellos proyectos al conjunto de la sociedad, sin animo de obtener contraprestacion
alguna por los mismos, desarrollan una actividad no empresarial, situada al margen de
la sujecion al impuesto.

Segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para
reconocer al sujeto pasivo el derecho a deducir el IVA soportado, es necesaria la
existencia de una relacion directa e inmediata entre una operacion concreta por la
que se soporta el IVA y una o varias operaciones por las que se repercute con derecho
a deduccion. El derecho a deducir el IVA que haya gravado la adquisicién de un bien
0 una prestacion de servicios presupone que el gasto en que se haya incurrido para
adquirir ese bien o prestacion forme parte de los elementos constitutivos del precio de
las operaciones por las que se repercute el IVA que den derecho a la deduccion.

No se desconoce el auto del Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre
de 2021 (casacion 911/2021), en el que, en un caso relacionado con el IVAy la actividad
investigadora de las Universidades, tras preparar la Abogacia del Estado recurso de
casacion por determinados motivos sefalados por la AEAT, se inadmitié el recurso
de casacion contra la sentencia de esa misma Sala y Seccién de 28 de julio de 2020
r.903/2018.

Lo solicitado por la Abogacia del Estado en ese recurso era que se determinase
si, en el caso de una actividad basica que no tenga por finalidad la intervenciéon en
el mercado y que, por tanto, constituya una actividad empresarial no sujeta al IVA, las
cuotas soportadas por la adquisicion de bienes servicios relacionados con la misma
Gnicamente seran deducibles en la medida que sean consideradas gastos generales de
la actividad, no admitiendo su deducibilidad en caso contrario.

En el citado auto de inadmisién se establece que se inadmite por considerar que el
recurso preparado carece de interés casacional por existir jurisprudencia (la contenida
en las Sentencias de 16 de febrero (c. 1651/2014, 8 de marzo ,c. 876/2014), 4 de
julio (c. 1795/2015 y 22 de noviembre de 2016, c. 2382/2015 y 2896/2015), segln
las cuales, «se encuentran sujetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido las actividades
investigadoras cuyos resultados se destinen a ser cedidos a terceros en condiciones de
mercado o en procedimientos de concurrencia competitiva, con independencia de que
se trate de investigacién basica o aplicada, reconociéndose el derecho a la deduccién de
las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y servicios destinados a la realizacion
de dichas actividades».

Con todos los respetos, el auto de inadmision no da respuesta a la cuestion planteada
por el Abogado del Estado y lo que es mas grave, sin citarlo, ha inducido a error a la



sentencia de instancia que considera que todas las actividades investigadoras (tanto las
béasicas como aplicadas) dan derecho a la deduccion del 100 % del IVA, pero siempre, claro
esta, siendo el matiz muy importante, lo que no concreta en absoluto la Sala de instancia,
que sus resultados se destinen a ser cedidos a terceros en condiciones de mercado o en
procedimientos de concurrencia competitiva, lo que admitimos sin duda.

La Audiencia Nacional, en el fallo recurrido, sin siquiera citar ese auto, aplica de
manera manifiestamente erronea y sin valorar las circunstancias del caso, la doctrina
antigua de esa Sala y la que se deduce del auto de inadmision.

Del tenor de ese auto del Tribunal Supremo se desprende, a sensu contrario,
que cuando estemos ante actividades que no sean actividad empresarial, pues sus
resultados no se van a destinar a ser cedidos a terceros en condiciones de mercado, con
independencia de que se trate de investigacion aplicada o basica, como es el presente
caso, no estan sujetas al IVA 'y por tanto no pueden deducirse las cuotas soportadas en
la adquisicion de bienes y servicios destinados a la realizacién de dichas actividades,
que no es lo que ha aplicado ni interpretado la sentencia de la AN al estimar el recurso.
Es mas, ni siquiera ha planteado el debate juridico en esos términos.

En el presente caso, la Sentencia de la AN se basa en sentencias anteriores suyas,
pero en supuestos en que la Administracion habia planteado la cuestion en términos
muy diferentes. La Administracién habia planteado la cuestion sobre bases que, sin
duda alguna, la jurisprudencia de la AN sélidamente rechazé y el TS en este punto
confirmé. Esas bases se resumian no tanto en la distinciéon entre investigacion basica
y aplicada (distincion que existe y las propias universidades utilizan, como sucede en
el presente caso) sino en afirmar como cuestion de principio el hecho de la vinculacion
entre la actividad de ensefianza y la de investigacion basica.

Lo importante en el presente caso es que los términos del debate resueltos en esa
y en las demas sentencias «antiguas» no incluian la cuestion de si la actividad estaba o
no sujeta.

Es verdad que en el presente caso «la Administracion ha sustentado su decision en
que la investigacion basica no constituye actividad empresarial a efectos del IVA». Lo
que no es verdad es que tal sustento sea «igual que en aquel otro asunto litigioso».
De hecho, en los asuntos litigiosos resueltos por las sentencias que se transcriben y
cuyos fundamentos se traen a la Sentencia de la Audiencia Nacional para fundar el
pronunciamiento estimatorio la Administracion no sustentdé su decision en la no
sujecion sino en —admitiendo la sujecion— la vinculacion inescindible con la actividad
de ensenanza (actividad sujeta y exenta). La consecuencia practica podia ser la misma,
pero la consecuencia la excluyeron las sentencias antiguas por considerar que su
fundamento no era conforme a Derecho.

En el presente caso, la decision de la Administracion se ha basado precisamente
en que la actividad de investigacion basica, en algunos casos, no es una actividad
empresarial o profesional por no subsumirse en el presupuesto de hecho del articulo 5
de la LIVA. Esta cuestion ni se planteaba ni fue resuelta en aquellas sentencias de la
Audiencia Nacional y puede entenderse que tampoco en las sentencias senaladas del
TS, razén suficiente para admitir este recurso y fijar jurisprudencia al respecto.

La cuestion a tratar, o que debi analizarse en el fallo, debe ser si, todas las actividades de
investigacion de la Universidad se desarrollan «con la finalidad de intervenir en la produccién
o distribucion de bienes o servicios», es decir, si tienen caracter empresarial.



Por tanto, la cuestion juridica que debid, y debe tratarse en el presente caso, es si
esta o no sujeta la actividad de investigacion basica de una universidad publica cuando
en su ejercicio ésta no actlia como empresario, es decir, no obtiene contraprestacion,
no actlia en el mercado y no tiene el propésito de hacerlo, diferente de la cuestion de si
la Universidad ha probado, esa «intencién» (que no lo ha hecho).

Como hemos dicho, sobre esta concreta cuestion, el Tribunal Supremo no ha fijado
doctrina, siendo necesario y conveniente un pronunciamiento del mismo que aporte la
necesaria seguridad juridica al respecto.

Todo ello (quedando ya en segundo plano) sin perjuicio de que, en todo caso,
aunque se trate de actos no sujetos al IVA, se pueda admitir la deducibilidad como
gastos generales de aquellos costes afectos a una operacion no sujeta, de acuerdo con
la doctrina del TJUE (Sentencia de 3 de julio de 2019 Asunto C-316, The Chancellor,
Masters and Scholars of the University of Cambridge, EU: C:2019:559,. incluso cuando
no existe un vinculo directo e inmediato entre una determinada operacion por la que se
soporta el IVA'y una o varias operaciones por las que se repercute que den derecho a la
deduccion, siempre que los costes de los bienes o servicios de que se trate formen parte
de los gastos generales de aquel y, como tales, sean elementos constitutivos del precio
de los bienes o servicios que presta.

Tercero. Juicio de relevancia.

Si bien, la sentencia recurrida ha obviado totalmente en sus razonamientos
el analisis de la concreta cuestion de interés casacional, limitdndose a reiterar y
reproducir la doctrina general del Tribunal Supremo sobre el tema, que parte de otros
presupuestos, como hemos dicho, la infraccién general de los articulos 4, 5.Dos, 84.
Uno.1.°, 94, 95, 101, 102, 104 y 105 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre del IVA, a
la que se ha hecho mencién, ha sido relevante en la decision adoptada.

Cuarto. Interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia: Supuestos
del articulo 88.3.a) y 88.2.b) y ¢) de la LJCA y conveniencia de que el Tribunal Supremo
fije jurisprudencia.

Existe interés casacional objetivo paralaformacion dejurisprudencia porque concurren
diversos supuestos de interés casacional de entre los recogidos en el articulo 88.2 y 3
LJCA 'y porque es conveniente que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre este recurso
fijando doctrina que restablezca la seguridad juridica sobre la cuestion planteada.

Supuestos de interés 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 razén
de decidir sobre las que no exista jurisprudencian.

Aunque, como se indica en la sentencia, con la cita oportuna de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2016, 8 de marzo de 2016 ¢.1795/2015, 4 de
julio de 2016 ¢.876/2014 y 22 de noviembre de 2016 ¢.2382/2015, existe doctrina
jurisprudencial sobre la deduccién de las cuotas de IVA de la actividad de investigacion
basica, habiendo establecido esa Sala que, respecto a la investigacion basica, no
puede establecerse automaticamente ni presumirse la vinculacidon que aprecia la
Administracion entre investigacion aplicada y ensefianza y en consecuencia no puede



aplicarse de forma automatica la prorrata a los costes afectos a la investigacion basica,
partiendo siempre de una falta de identificacion en el expediente de los proyectos
correspondientes a una u otra actividad, lo que le permite reconocer una deduccion
del 100% de las cuotas del IVA de la total actividad investigadora, en el presente caso,
los presupuestos son totalmente distintos.

En efecto, al estar perfectamente definidos y calificados en el expediente (de los
que se hacen eco el acta, el acuerdo de liquidacion y la contestacion a la demanda),
los distintos proyectos de investigacion basica concernidos, la cuestion se traslada a
determinar, con caracter general, si esta o no sujeta al IVA la actividad de investigacion
basica de una universidad pudblica cuando en su ejercicio ésta no actia como
empresario, es decir, no obtiene contraprestacion, no actiia en el mercado y no tiene
el propésito de hacerlo, al margen de que, en todo caso, aunque se trate de actos no
sujetos al IVA, se pueda admitir la deducibilidad como gastos generales de aquellos
costes afectos a una operacion no sujeta.

Sobre esta concreta cuestion no existe jurisprudencia de esa Sala, concurriendo, por
tanto, el supuesto invocado.

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
Tribunal en el fallo impugnado, se produciria un grave daio a los intereses generales.

La doctrina de la sentencia de instancia encaja perfectamente en la tradicional
opinién del TS sobre el «dafio a los intereses generales» (dafo 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 nimero de situaciones, bien en si misma o por
trascender del caso objeto del proceso».

La doctrina que se establezca afecta a un nidmero muy importante de situaciones ya
gue son ingentes las actividades de investigacion basica y aplicada en instituciones de
ensefianza superior universitaria de nuestro pais.

No puede dudarse, por tanto, de que el supuesto trasciende del caso concreto y la
doctrina resultara aplicable a un gran nimero de situaciones.

Conveniencia de que se pronuncie el Tribunal Supremo:

Resulta conveniente que el Tribunal Supremo fije jurisprudencia sobre la concreta
cuestion suscitada en este recurso de casacion.

En efecto, una vez determinadas con precision y calificadas las actividades de
investigacion basica, resulta claro que una actividad de investigacién basica que no
tenga por finalidad la intervencién en el mercado constituye una actividad empresarial
no sujeta al IVA, quedando, por tanto, al margen del impuesto y de su sistema general de
deduccién, debiendo asi declararse por esa Sala despejando cualquier duda al respecto
para el futuro.



En CONCLUSION, concurre interés casacional objetivo para la formacién 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 resolucién
mediante sentencia.

Es justicia que se pide en Madrid, a 20 de abril de 2022.2

El Abogado del Estado
Ricardo Huesca Boadilla

2 Por Auto de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
de 18 de enero de 2023 c. 4384/2022 se admite el recurso de casacion.



23.22 RECARGO POR DECLARACION EXTEMPORANEA SIN REQUERIMIENTO PREVIO

Determinar si, el derecho de la Union Europea —en particular, la normativa del IVA—
y los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora en el
ambito tributario, se oponen a la imposicion de una sancién que castiga el diferimiento
de la declaracion de la cuota del IVA devengada y repercutida a un trimestre posterior,
en una cuantia superior a lo que deberia abonar el contribuyente por el recargo por
declaracion extemporanea sin requerimiento previo cuando, como es el caso, no
resulta posible la aplicacion de dicho recargo.*

A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(Seccion Segunda)

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 13 de diciembre de 2021, 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 —Seccion Primera— de 1 de diciembre de 2021
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 derecho de la Unién Europea —en particular, la normativa del IVA—y
los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora en el
ambito tributario, se oponen a la imposiciéon de una sancion que castiga el diferimiento
de la declaracion de la cuota del IVA devengada y repercutida a un trimestre posterior,
en una cuantia superior a lo que deberia abonar el contribuyente por el recargo por
declaraciéon extemporanea sin requerimiento previo cuando, como es el caso, no resulta
posible la aplicacion de dicho recargo».

Como preceptos que, en principio, seran objeto de interpretacion se identifican
los articulos 191.6 y 27.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
[«LGT»], 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 esta Gltima.

1 Escrito de interposicion de recurso de casacion elaborado el 24 de enero de 2022 por D. Ricardo
Huesca Boadilla, Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo.



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 bien se indica en el Razonamiento Juridico Segundo del Auto de admision, el
debate suscitado en la instancia y que pretende esclarecer la Administracion, se contrae
a determinar la procedencia de la sancion prevista para el tipo infractor contemplado en el
articulo 191.6 LGT cuando la conducta consiste en diferir el IVA repercutido de un periodo
a otro, lo que comporta un retraso en la declaracion del IVA repercutido y devengado sin
que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 27 LGT para que resulte de
aplicacion un recargo por declaraciéon extemporanea sin requerimiento previo.

En el presente caso, esta acreditado en el expediente y no se discute, que el contribuyente
fue objeto de un procedimiento sancionador que culminé con un acuerdo de imposicion de
sancién motivado por la imputacién de una infraccion leve por haber incluido una cuota del
IVA en la declaracion-liquidacion de un trimestre distinto y posterior del que correspondia en
atencion al devengo del tributo, formulandose contra dicha sancién reclamacion econémico
administrativa ante el TEAR de Andalucia, que fue desestimada, para ya posteriormente
recurso contencioso administrativo ante la Sala del TSJ de Andalucia, sede de Sevilla que,
el 24 de febrero de 2021, como ya habia hecho en otros casos, dictd sentencia estimatoria
del recurso anulando la sancién por entender en sintesis que la imposicion de la misma
conculcaba el principio de proporcionalidad no siendo ineludible el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad. El pronunciamiento se basa también en una interpretacion
errénea de la STJUE de 26 de abril de 2017 C-564/15.

Pues bien, es sabido que sobre idéntica cuestion se admitieron sendos recursos de
casacion preparados por esta Abogacia del Estado contra sentencias de la misma Sala,
que fueron resueltos ya, en sentido favorable a esta representacion en Sentencias de 13
y 26 de octubre de 2021 c. 3691/2020 y 4746/2020, respectivamente, en el sentido
que luego se dira.

De ahi que ya el Auto de admisién (Razonamiento Juridico Cuarto.2), senale
textualmente que:

«2. Habida cuenta de la coincidencia entre esta tesis y la defendida por el abogado
del Estado en su escrito de preparacion, procede admitir el presente recurso y conminar
a la administracion recurrente a que confirme la identidad entre su postura y la acogida
por el Tribunal Supremo y la procedencia de su pretensién o a que indique si existe
alguna peculiaridad que merezca introducir alguna matizacién en la sentencia que se
dicte por la seccion de enjuiciamiento».

Pues bien, respondiendo a ese requerimiento, confirmamos expresamente la
identidad entre la postura mantenida en este recurso y la acogida por el Tribunal
Supremo sin que exista peculiaridad alguna que merezca introducir alguna matizacion
en la sentencia que se dicte por esa Sala.

Simplemente, para facilitar al maximo la tarea de la misma debemos recordar parte de
la fundamentacion juridica contenida en las Sentencias de 13 y 26 de octubre de 2021
c. 3691/2020y 4746/2020, citadas, donde, entre otras cosas, se indica:

— Sobre la constitucionalidad del articulo 191.6 LGT:

«En primer lugar, cabe sefalar como punto de partida que es dificil alterar el régimen
sancionador del articulo 191.6 LGT, aplicado en el caso de autos, por infraccién de
la Constitucion. Los autos del Tribunal Constitucionalidad que inadmitieron a tramite
sendas cuestiones de inconstitucionalidad, que se han referido, parecen cerrar la puerta



a un nuevo planteamiento de cuestién fundada especificamente en la proporcionalidad
de la norma, pues tal principio estd embebido en el 25 CE y, ademas, es muy dificil de
sustentar juridicamente que concurre esa falta de proporcionalidad en la norma misma
—al margen de aquellos casos en que la desproporcion surge en la fase de aplicacion
administrativa o judicial del precepto— salvo que haya un evidente y clamoroso (como
el que ha dado lugar a la admision de la cuestiéon que hemos planteado mediante auto
de 25 de febrero de 2021, en el recurso de casacion n.° 1481/2019, en relacién con el
articulo 203.6.b) 1 LGT) «patente derroche in(til de coaccion que convierte la norma en
arbitraria», seguln la expresion acunada por el Tribunal Constitucional [...].

8) Desde esta perspectiva, acaso el enfoque adecuado para medir la proporciéon
entre conductas es la que habria puesto en conexién la del articulo 191.1 LGT —el tipo
comun o basico de la infraccion tributaria— con la prevista en el articulo 191.6 LGT, en la
medida en que se establece una consecuencia sancionadora igual para conductas que,
a juicio de la Sala de instancia, no merecen idéntico reproche. Pero, para efectuar el
debido cotejo o comparacion entre magnitudes concordes y homogéneas, no es superfluo
considerar, de una parte, que tanto la sancién del apartado 1 como la del apartado 6
pueden evitarse por el interesado declarando de modo espontaneo la deuda tributaria
debida, antes de que la Administracion despliegue sus potestades de comprobacion. En
el particular caso del apartado 6, la entrada en juego de la sancién estéa indisolublemente
vinculada, en su propia tipificacion normativa, con un elemento normativo del tipo de
caracter negativo: que no se cumplan los requisitos del articulo 27.4 LGT, esto es, que
esté excluido el recargo.

9) Siendo ello asi, es evidente que la entidad mercantil bien pudo haber evitado la
sancién, con tal de no forzar la interpretacion de régimen de los recargos y sus requisitos,
bien declarando el IVA repercutido de forma tempestiva, en cada uno de los trimestres;
bien sometiéndose voluntariamente al régimen de los recargos, excluyentes de la sancion
y de los intereses de demora, lo que podria haber hecho separando conceptualmente
los cuatro trimestres del IVA, de manera clara y precisa, no entorpecedora. No se nos
alcanza la comprension de la posibilidad de que exista una justificacion legitima para la
infraccion de tal deber de claridad e individualizacion, siendo asi que el mero examen de
nuestra propia jurisprudencia, anterior en el tiempo al periodo de IVA aqui concernido,
pudo disuadir al interesado de esa declaracion fiscal incorrecta materialmente, en tanto
que no quedaban diferenciados los periodos trimestrales.

Todo ello concluye en la consideracidon de que no es, en nuestra opinién, contrario al
principio de proporcionalidad el trato igual que la ley establece para conductas de aparente
distinta gravedad, las de los apartados 1y 6 del articulo 191 LGT, pues el articulo 191.6
LGT incorpora a la sancion que prevé —el 50 por 100, conforme al articulo 191.2, in fine,
de la propia LGT— un disvalor, un elemento de antijuridicidad material o reprochabilidad
de la conducta cuando la declaracion tardia es también conscientemente inexacta, no
en su conjunto, sino en las partes que lo integran —en el caso debatido, los distintos
trimestres del IVA de un mismo periodo anual, que permite equiparar, en la gravedad de
la respuesta punitiva— que siempre sera tipificada como leve, esto es, al margen de la
cuantia afectada por el retraso en la declaracién— a la conducta de dejar de ingresar en
plazo sin requerimiento previo la totalidad o parte de la deuda fiscal debida.

— Sobre la incidencia del Derecho de la Unién Europea:

10) Finalmente, la posibilidad que ofrece el Derecho de la Unién europea a los
jueces nacionales, en cualquier instancia, para dejar de aplicar el Derecho nacional



cuando se oponga a aquél, debe ser objeto de una aplicacion extremadamente prudente,
pues también es un valor juridico capital, al que hay que atender necesariamente, como
elemento esencial de nuestra funcién, el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.
Aplicado al caso debatido, esto significa —sin que ello suponga una critica al Tribunal
de instancia— que la primacia del Derecho de la Unién ha de estar perfectamente
caracterizada en normas claras y en una contraposicion insalvable por via interpretativa,
fundada en un examen completo e integrador de toda la jurisprudencia comunitaria,
no solo de una parte de ella, particularmente en lo que respecta a la doctrina del acto
aclarado, con especial atencion en la identidad o similitud entre los hechos sobre los
que el TJUE se pronuncia y proyecta su doctrina y los que tiene en su poder el juez
nacional a la hora de soslayar la aplicacién de una norma con rango de ley, en este caso
por la declarada infraccion del principio de proporcionalidad.

Dicho de otro modo, se hace necesario evitar que una mera apreciacion subjetiva de
lo que resulte o parezca proporcionado a un juez o tribunal, segin canones o términos
de comparacion no exacta y precisamente definidos, determine la inobservancia de una
norma con rango de ley, precisamente en una materia tan resbaladiza, o tan compleja y
polifacética, como lo es ese principio de proporcionalidad, cuando esa posibilidad estaria
netamente vedada en caso de que la norma sancionadora se aplicase al ingreso tardio
de impuestos no armonizados, en que tal doctrina y principios derivados del Derecho de
la Unién Europea, no son estrictamente aplicables, o no lo son con la misma importancia.

Ello podria derivar, eventualmente, en un trato diferente en la interpretacion del
articulo 191.6 LGT, en funcién del tributo concernido por el incumplimiento del deber que
se sanciona con la multa del 50 por 100 a que nos hemos referido, hipétesis que, por
absurda y discriminatoria, debemos desterrar a la hora de interpretar el precepto.

— Sobre la infraccion del principio del principio de proporcionalidad localizado en la
propia ley.

11) Hay aun una consideracion Gltima que no resulta ocioso recordar, cual es
que la infraccion del principio de proporcionalidad en materia penal o sancionadora,
cuando discurre en la fase de ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracién, o en el momento posterior del control jurisdiccional de dicho ejercicio
por los tribunales, puede permitir una solucién correctora que atempere el exceso o
derroche inutil de coaccion, situandola en su punto preciso, en aquellos casos en que la
ley lo permite, a fin de restablecer la proporcion debida.

Cuando, en cambio, la desproporcion o el caracter desmedido se localiza en la
ley misma, el aplicador de la norma solo puede consultar sobre su duda al Tribunal
Constitucional, mediante la cuestiébn de inconstitucionalidad, o plantear cuestion
prejudicial, en lo procedente, en los términos del articulo 267 TFUE. Ahora bien, cuando
el 6rgano judicial soslaya cualquiera de los dos planteamientos y orilla la aplicacién de
un precepto sancionador, como si no existiera, no obtiene el resultado de restanar o
restablecer la desproporcion o desajuste entre infraccion y sancion situandola en sus
justos términos (que serian, conceptualmente hablando, la adecuacién de la sancion
a la proporcion que se considera debida o, en otras palabras, la eliminaciéon del exceso
punitivo, manteniendo la sancién una vez graduada).

Sin embargo, el resultado a que conduce la sentencia de instancia, con anulacién
total e indiferenciada de la sancion y el anuncio implicito de su inaplicacion a casos
iguales, es que la conducta, pese a ser reprochable en alguna medida —ademas de
legalmente tipica—, quedase impune, esto es, sin respuesta sancionadora alguna,



lo que a su vez no es en modo alguno proporcionado y, a un tiempo, no respeta los
objetivos y fines que, mediante la utilizacion de las normas sancionadora, aseguran el
funcionamiento adecuado, correcto y tempestivo del IVA en todo el territorio de la Unidon
Europea, en los términos que hemos recogido de la sentencia pronunciada en el asunto
C-259/12, Rodopi-M 91 O0D.

Lo expuesto le hace ya fijar la siguiente doctrina:

«Ni el derecho de la Unién Europea —en particular, la normativa del IVAy los principios
de neutralidad y proporcionalidad— ni los principios constitucionales que rigen el
ejercicio de la potestad sancionadora en el ambito tributario, quedan vulnerados por la
posibilidad de la imposicion de una sancidn, la tipificada en el articulo 191.6 LGT, que
castiga el diferimiento de la declaracién de la cuota del IVA devengada y repercutida a
un trimestre posterior, con inobservancia de los requisitos exigidos en el articulo 27.4
LGT, aunque el efecto de la aplicacion de la norma sancionadora supone una multa por
importe superior a lo que deberia abonar el contribuyente por el recargo por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo cuando, como es el caso, no resulta posible la
aplicacién de dicho recargo, por voluntad propia del sujeto pasivo, que no se ha cefido
a las exigencias legales».

Todo ello ha de llevar ya a la estimacién del recurso.
3. Pretension que se deduce y pronunciamiento que se solicita.

En base a todo lo expuesto, se solicita la estimacion del recurso con
consiguiente anulacién de la sentencia estimatoria de la Sala de lo Contencioso
Administrativo —Seccion Cuarta— del TSJ de Andalucia —sede de Sevilla—, de
fecha 24 de febrero de 2021, dictada en el recurso interpuesto por SOCIEDAD X, SL
contra resolucion del TEAR de Andalucia (TEARA) de 27 de septiembre de 2019, por ser
contraria a derecho, interpretando correctamente los preceptos identificados en el auto
de admisién en el sentido de considerar que, ni el derecho de la Unién Europea —en
particular, la normativa del IVA y los principios de neutralidad y proporcionalidad— ni
los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora en el
ambito tributario, quedan vulnerados por la posibilidad de la imposicién de una sancion,
la tipificada en el articulo 191.6 LGT, que castiga el diferimiento de la declaracion de la
cuota del IVA devengada y repercutida a un trimestre posterior, con inobservancia de
los requisitos exigidos en el articulo 27.4 LGT, aunque el efecto de la aplicacion de la
norma sancionadora supone una multa por importe superior a lo que deberia abonar
el contribuyente por el recargo por declaracién extemporanea sin requerimiento previo.

La estimacion del recurso ha de llevar a esa Sala a la desestimacion del recurso de
la obligada tributaria contra la resolucion del TEARA y a la confirmacién, por tanto, de la
sancion recurrida.

Es justicia que pide en Madrid, a 24 de enero de 20222,

El Abogado del Estado

2 Por Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2022 c. 3617/2021 se estimé el recurso de
casacion del Abogado del Estado.
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Consultas populares municipales: Naturaleza y régimen juridico ........cccceereeeennen. 275/92
Contratos financiables con cargo al fondo estatal de inversion local.................... 278/09
Denominacion de 10s municipios Catalanes .......cceeeeererereeserererereneseesereeeseesenennes 433/95-96
Disolucion de corporaciones locales por la Administracion del Estado... 388/90
Eleccion de AlCaldes de Darrio ........cveeerueerieenererereseseee et seeenes 107/16
Exigencia del conocimiento del euskera para el desempeno de puestos de

trabajo en las Corporaciones locales del Pais VascCo..........cccceveeereeresresnenane 288/91
Intervencion de la administracion del Estado en caso de incumplimiento de

obligaciones propias por parte de Entidades Locales prevista en el articulo

B0 de 12 LeY 7/1985 ... ettt 12/10
Juntas Locales de SegUridad .......cocereererierieneeeese s 321/92
Mantenimiento del orden pulblico para el normal desarrollo de los Plenos

MUNICIPAIES ...ttt e e e e s e e e nne s e e sne s e e snennean 160/00
Modificacién del periodo de vigencia de los programas de Accion Especial......... 294/92
Presupuestos de una corporacion municipal; impugnacion..........cceeeeeeeeesreeeeenens 17/02
Publicidad aérea en el espacio aéreo del término municipal de un Ayuntamiento..... 27/02
Servicio de Autotaxis. Rescate por el Ayuntamiento de la licencia de autotaxi..... 37/01
Viviendas destinadas @ MaESLIOS .......cceureereieereerrie e 301/91
Exigencia de la Ciudad de Melilla de remitir a la Administracion del Estado copia

o0 extracto de sus actos. Alcance de la negociacion colectiva en el ambito
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Competencia
Administracién competente en materia de seguridad de presas y balsas............ 225/11
Jurado provincial de expropiacion y peticion de expropiacion total ..........c.ceeueeee 235/11
Competencia del personal de la Guardia civil en situacion de reserva para la

vigilancia de edificiosS @aUtONOMICOS ........cceeruereereereereeree e 295/12

Competencia para decidir el destino de las embarcaciones usadas para la
entrada ilegal en territorio espanol y aprehendidas por las autoridades
espanolas, en €l mar 0 €N 18 COSTA ....uurirrerieririeeee e 9/21



Consulta relacionada con el proyecto de creacion y explotacion, en régimen de
franquicia, de un formato comercial de tienda de proximidad para la
distribucion detallista de alimentacion fresca (frutas y verduras, carnes,
pescado y otros) comprada a mayoristas establecidos en los mercados
centrales de abastecimiento (mercas) espafoles, que son publicos y
participados por MERCASA, ademas de por los respectivos Ayuntamientos
titulares de 10S MISMOS....cocciireieeeeee e s

Consorcios

Consorcio de la Zona Especial Canaria: Discrecionalidad y motivacién de los
ACtOS adMINISEIAtIVOS ....ueeeeieicee et
Consorcio de Zona Franca. Ampliacion legal de competencias:
CONSECUEBNCIAS ..uveeurierreeeireeeiseesiseseiseeeseesstesessesasseeassessssesaseesaseessseesasessseessssessesssennss
Consorcios de Zonas Francas. Modificacién de composicion....
Consorcio de Zonas Francas. Naturaleza.........cccevveeveerieenieeniee e
Consorcio de Zona Franca. Organo competente para modificar su presupuesto.
Consorcio de la Zona Franca de VIO ......ccucererieriirrerree e ses s e see e seeeneas
Régimen juridico del Consorcio del Hospital Clinico y Provincial de Barcelona.....
Régimen de responsabilidad. Responsabilidad subsidiaria de las Administraciones
UL o] o= TS
Consulta sobre la aplicacion al Consorcio CENIEH, participado al 50 % por el
Estado y por una Comunidad Auténoma, del articulo 23 de la Ley 2/2012,
de 29 de junio, de PGE para 2012 (en el que se establecen limitaciones a
la contratacion de personal durante 2012 en la Oferta de Empleo Plblico) y
del articulo 9 del RD-ley 20/2012, de 13 de julio, que modifica la situacion
de incapacidad del personal al servicio de las Administraciones Publicas
[informe EP 12/104 RRV (R-907-12)]....ceceiirereeerereesieseeeeseeeeee e seseens
Ampliacion de zona franca a terrenos gestionados por un Consorcio entre
Administraciones previamente constituido para promover un parque
EMPIESANA 1eveeieeeeireeeter et s e s s e e sae e s e e st e e saeeseneesneenanen
Subsistencia del régimen de los consorcios establecido en la legislacion local
tras la entrada en vigor la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del SECIOr PUDBICO ... .c.cieiieicieciesie ettt et

Convenios de colaboracion

Competencia para celebrar los Convenios de Colaboracion entre el Gobierno de
la Nacion y las Comunidades Auténomas (art. 6 Ley 30/1992, de 26 de
[0 LVZ L= a1 o] (=) ISR
Competencias de los Ministros y Secretarios de Estado. Cuestiones litigiosas:
Competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa .........cceeeeveeevenes
Convenio para la digitalizacién de bienes de titularidad estatal del Patrimonio
[ S (T ToTo I XY oY= Lo | OSSO
Entre las Administraciones Plblicas y la Sociedad Estatal «Correos y
TEIEZIAfOS, S. Ab ettt ettt e eae s e e e eneenn
Inadmision de convenios de colaboracion y de encomienda de gestion entre
sociedades estatales cuando su objeto sea coincidente al de los contratos
AAMINISTIATIVOS ... e
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Normativa de aplicacion a la actividad convencional de la entidad publica
empPresarial REDLES ...t e e ese s eae s ae e e se e sesa e s aeeesneeeneeeane

Transferencia de fondos por las administraciones autonémicas y locales a
REDLES ..ttt sttt e st e e ne s
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Viabilidad de los convenios de colaboracion que la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos continda celebrando con las Administraciones Publicas..............

Vigencia de los convenios anteriores a la Ley Régimen Juridico del Sector
0] o) ot TSRO RSSRSRS

Delegacion de Competencias

De un Departamento Ministerial en favor de un Organismo Autonomo:
1 o (o Tet=To =T aTod = PSSR P SRS

Naturaleza de la delegacion de competencias. Eficacia de la delegacion
acordada por 6rgan0s exXtiNGUIAOS ........coceeeruerereerieierreeeee s see e e e s

Régimen de publicidad de los acuerdos de delegacion particulares ..........ccueu....

Fundaciones estatales

Aplicacion de la LGP al Consejo de Seguridad NUCIEAr .......cccceeercereeerreneesieseesenes
Cese por renuncia de [0S PatroN0S NALOS ....ccccevrverrierrreerreeesee e e seee e
Consejo de Seguridad NUCIEAT........cccueerreeririreniree e
Constitucion de una agrupacion de interés econémico

Creacion de fundaciones estatales en el extranjero (Colegio de Espana en
L1 PO SU
Fundaciones: Criterios de pertenencia al sector publico estatal ........ccceeceercerenne
Fundaciones: Limites en la constitucién por Entidades Publicas. Otorgamiento
de ayudas por fundaciones estatales. Normativa aplicable .........ccccevcevrceennnns

Obligacion de elaboracion de planes anuales de actuacion por las fundaciones
y consorcios del sector publico institucional estatal ............ccceeeeveeveevvsresensnne
Régimen de publicidad de los acuerdos de delegacion particulares ...........cc.......
SUDVENCIONES Y FEINTEEIO ...ttt e e
Orden de bases para fondos del PRTR a repartir en concurrencia no competitiva
por una Fundacion del Sector PUblico Estatal........ccceeeeerieeeeeceecieeceeeeceenen,
Régimen juridico de la extincion de las fundaciones
Posibilidad de que la Fundacion Centro Nacional de Investigaciones Oncol6gicas
Carlos Il (CNIO) puede obtener participaciones en el capital social de
empresas tipo spin-off que desarrollen y comercialicen los productos y
servicios generados a partir del conocimiento generado en la Fundacion....

Los acuerdos de colaboracién y patrocinio suscritos por el sector publico
empresarial y fundacional ......ccceceeeiienieenescieres e

Gobierno

Actuacion de los miembros del Gobierno en funciones que formen parte de las
CONTEreNCias SECLONIAIES ...uiiiierreeeceeecee et e e e e ne e eane

Competencia de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos
para el establecimiento y supresion de tarifas de gas......c.ccoevvererenenenennene
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Potestad Reglamentaria: Circulares. Posibilidad de que los Directores Generales
dicten circulares tras la promulgacion de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del GODIEIMO......iiii i e s

Protocolo: Régimen de suplencia de autoridades en actos oficiales Ordenacion
General de Precedencias del EStado.......ccooeevererieninneesee e

Organismos Publicos

Adaptacion de las agencias estatales @ la LRISP .......ccocririrenenenncncceeecneeee
Administraciones independientes: Potestad de organizacion. Limites........cccue....
Aseguramiento de riesgos nucleares

Autoridades Portuarias. Distribucion de competencias entre el Presidente y el
Consejo de AdMINISLIACION ..ccvecueevereeieeieeeree et sae et eneenes

Bienes demaniales y patrimoniales
Comision Nacional de la Competencia. Facultades de inspeccion.........ccccceeueeeeen.
Comision Nacional del Mercado de Valores: Suspension de derechos politicos..
Competencia para suscribir convenios en procesos concursales en cuanto
afecten a los derechos y obligaciones econémicas del Estado y sus
OrganismMOS AULONOMOS .....cceuererverireeerreereeesessesesee st sse e e e sse e ese e e seenenens
Competencia de las entidades pulblicas empresariales para enajenar inmuebles
A€ SU PALIHMONIO weeeeeeeie et et et e e e s rae e et e e se e sssae e s e e e eneesnneesnneenanen
Consorcio Zona Franca de Barcelona: naturaleza juridica y efectos.......c.cccceuuen.en.
CoNSEjO SUPETIOr A€ DEPOITES ...eviueeeeeeeeteireereeeeseeeseeesee e et essee e ssae e sne e s neeeneesaneenns
Corporacion de Radio y Television Espafiola: Financiacion mediante publicidad
INSTITUCIONA 1.ttt e s
Eleccion por el Consejo de Administracion de un Presidente interino de RTVE....
Ente Pdblico Radiotelevision Espanola. Aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo COMUN........cccccceeeeereeeeeeeceece e eaeeaeas
Ente Publico Radiotelevision Espanola. Consecuencias de los acuerdos
adoptados con delegacion e VOO .......cccuveeecierieieeeeiereee e s eseenes
Ente Plblico Radiotelevision Espafiola. Obligatoriedad de las disposiciones del
(D] 1=Ted (oYl CT=T U= = |
Entidades que a la entrada en vigor de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, existian con un tipo distinto de los
enumerados en el articulo 84.1 del citado texto legal ......c.ccvrerererererccreeenens
Posibilidad de participacién de una Junta de Puerto en una Agrupacion de
INEEIES BCONOMICO ....eecuieeieieeteetecee e te e te et eeae e s e e aesaeeseesaeessesaneeneeneennan
Relaciones entre TURESPANA y la Sociedad Estatal «Paradores de
LY oT= T T= TR T U
Reservas demaniales: Parque Logistico Empresarial ........cccoeeveeeeeeceeceecenieeeneennns
Consulta sobre la adecuacion a Derecho de las ayudas de comida y de
transporte para los trabajadores de la CNMV reguladas en el Acuerdo de
Relaciones Laborales suscrito entre dicho Organismo y el Comité de
Empresa - [EP 1288-RRV (R-839-12)] ....ccectrierererereeriereeee e seseens
Propuesta de integracion de la Fundacion Universidad.es en el OAPEE ...............
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Sociedades Estatales

Interpretacion del art. 12.5 de la Ley 5/1996, de 10 de enero, de creacion de
Determinadas Entidades de Derecho Publico. Sociedades Estatales de
Participacion INAUSTHAIES (SEPI) ....ceccevieeeieieeieeceesee s eeeeseesseeeessesseesesnnens

Autoridades Portuarias

Ejercicio de funciones que conllevan dacién de fe y autenticacion, en organismos
publicos que no cuentan con funcionarios, sino con personal laboral..........

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Acceso a registros y archivos administrativos

Acceso por parte de los participes en un procedimiento en curso de seleccion
de personal al servicio de las Administraciones Plblicas a los ejercicios
realizados por los otros aspirantes..

ArCNIVOS JUAICIAIES. ...eeeeeeeeeeceeeeee et e e e st e s e s e eae s sne e e s e e e e e e s neenaneennneenn
Cesion de datos entre Administraciones PUDIICAS .......cccceveevevereeierieeeseeesie e

Cesion de datos personales entre organismos de la Administracion General del
|15 7= Lo o 1SRRI

Cesion de datos entre Administraciones Publicas. Creacion y funcionamiento
del Conjunto Minimo Basico de Datos (CMBD): confidencialidad versus
disponibilidad de informacion y comunicacion reciprocas entre
AdMINIStraciones SANITArIiAS ....ceeveerreererieererserer et sresneas

EXpedientes de INAUITO ...coceiirieieee e
Expedientes diSCIPINAIIOS .....cceieeeirveeeeierreereeeecseessee e ssse e s sse e s e e ae s ae e e e e sseeseneeenes
FUNCIONAIOS PUDIICOS ..c.ueuiiueeiectictecie st cee ettt te st e s eaeesesnennenens
Padron MUNICIPA ....ceeceeeeeeereseeese ettt sae st saeneeean

Procedencia de que la Central de Informacién del Banco de Espafia proporcione
determinada informacion al Ministerio FiSCal .......ccccuvevrrerierienenenesesie e

UNiversidades PUDIICAS.......coceiuieeeieceeeeeeeeeeee ettt se e s s snenens

Presentacion en los registros de las Delegaciones del Gobierno de documentos
dirigidos a Universidades PUDICAS........cccceeeueeeriereecieseeeeeeece e

TRANSPARENCIA'Y ACCESO AL EXPEDIENTE

Transparencia en la contratacion publica de un poder no adjudicador ................
Acceso de los sindicatos a informacion sobre productividad........ccccceceeeereeneneeee.

Administracion electrénica

Consulta sobre el alcance de la equiparacion que el articulo 3.4 de la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica (LFE), efectia entre
la firma electrénica reconocida y la firma manusctrita, y sobre la eficacia que
ha de atribuirse al resto de modalidades de firma electrénica frente a las
Administraciones Publicas [informe INTGE1201-RRV (R 285-12)]........ccucuc....

Validez del uso de la firma biométrica facial para la rdbrica de declaraciones y
testimonios por parte del ciudadano en las actuaciones judiciales...............
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Eficacia juridica de los documentos electrénicos aportados por los interesados
a los expedientes de contratacion tramitados electronicamente por el
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA)........ccocererenerreecerienerereneens

Solicitud electronica obligatoria para pruebas acceso examen abogacia y
T Te10 [ r=To [oT =SSOSR

Cuestiones diversas

Autenticidad de las copias de documentos publicos y privados emitidos en

soporte electronico
(0= T [0 o1 T F= o FO OSSPSR
Causas de aDSEENCION ......ccurererereriere ettt ettt nas
Compulsa de documentos. Validez en procedimientos de licitacion ...........ceu.....
Compulsa de documentos extranjeros. COMpPeteNCia. .....ceeeeerrerreerieeneerieescsseeenens
Comunicaciones recibidas en la Administracion a través de TelefaX.....c..ccvvrenenne

Denegacion de Medida Cautelar: Suspension de la ejecuciéon del acto
administrativo (Obras del AVE Madrid-Barcelona) ......cccceccevveeverceencenneescennnnns

Emision de copias de documentos pUblicos y privados......c.cceceeereereereesercenieriesenns
Procedencia de la via de apremio para hacer efectiva la obligacion de retorno
impuesta a un laboratorio farMacEULICO .......cceceeerererererereer e
Procedimiento aplicable a solicitud de creacion de una Escuela Infantil en
Melilla para unidades de 1. ciclo de Educacion Infantil, de titularidad del
MiniSterio de DEfENSE ....cueeeereeie et s
Tramite de Informacién Publica. Nulidad ...
Valor de 10S iINfOrmes PreCePtiVoS.....ou i cierrie et e e ee e enee s
Ampliacién de zona franca a terrenos gestionados por un Consorcio entre
Administraciones previamente constituido para promover un parque
(g oYY L = |

Disposiciones de caracter general

Alcance a expediente de expropiacion en la parte referente a auxilio policial a la
LoToT 0T o= o] o] o TSSOSO
Caducidad de autorizacion de demolicion de inmuebles urbanos prevista en el
articulo 73 de 1a TRLAU d€ 1964 .......ooeviieeieieieeeee e
Disposiciones de Caracter SENEIal........courireriererrrrieceereee et
Disposiciones de caracter general. Ejercicio de la potestad reglamentaria fuera
Lo 1= o] F= 7o TSRS
Disposiciones de caracter general. Imposibilidad de declarar su nulidad si no
ESEAN VIBENTES. .. e
Disposiciones de caracter general. Relevancia anulatoria de la omision de
LU= 10011 0= OSSR
Efectos declaracion inconstitucionalidad del apartado 1 de la disposicion
adicional 36.2 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social
de 20 de junio de 1994 (TRLGSS 1994) precepto que se incorporé al
articulo 274.2.a) del TRLGSS de 30 de octubre de 2015 .......ccceeeeeeceerivennenns
Normativa aplicable @ |0S FECUISOS ....cueiceeeeeereeerieeeseeeesseesssessseeeseessseesseeesseesssees
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Recursos administrativos

Embalse de San Salvador. Impugnacion de acuerdo de la Comunidad General
de Regantes del Canal de Aragon y Catalufia contra convenio de financiacion
de un embalse por la Sociedad estatal ACUAEBRO........ccceevvereeerceeeireecieennnns

Estimacion de recurso frente a resolucion que tiene por desistido al interesado
de su solicitud al advertirse error en comunicacion de requerimiento de
LU o1S7= T F= oo o PO RO

Normativa aplicable @ [0S FECUISOS .....ccueireeriieriterreee st s et snes

Recurso de reposicion. Competencia para su resolucion si el acto originario se
iCtO POr AEIEBACION ...ttt s a e aesae e s

Recurso de reposicion. Legitimacion para interponerlo.........coceeceeceecericeeceesieniennns

Recurso extraordinario de revision contra declaracion de lesividad............cceueuvnee

RECUrS0S. ACtOS 0@ trAMILE...ccueeuireeieiteieee ettt

Recursos. Agotamiento via adminiStrativa.......c.ceeeeeerererereesesenensesesesesee e

Recursos. Extraordinario de reVISION ......c..ccveerererereerereeierie e eennes

Recursos: iNfOrmes VINCUIANTES .......oocviiirieecieerre e

Revision de Oficio. Aplicacion de criterios distintos en la correccion de ejercicios
de UNa MiSM@ OPOSICION ...cueeuerieuereeeeee e see et s see e e e s

Revision de oficio: Evaluacion por la Administracion del personal docente
universitario esencial para el acceso a dicha condiCion .........ccceeeerererereenene

Correccién de errores y recurso extraordinario de revisSion ........ccceeceeceeveeeceesennnens

Silencio administrativo

Autorizacion de venta de productos PirotECNICOS .....ceveeerereeeceereeceeree e e
Régimen de silencio administrativo aplicable a la tramitacion de expedientes de

adquisicion o recuperacion de la nacionalidad espanola ......ccccceeeeceeveeneene
Régimen del silencio administrativo en expedientes de nacionalidad ..................

Silencio Administrativo: Aplicacion a los procedimientos de responsabilidad
patrimonial. Informes preceptivos: concepto de informe determinante ........

Silencio administrativo: Procedimiento de concesion de subvenciones publicas....

PROPIEDADES PUBLICAS

Aguas

Actuacion de la Administracion en zonas regables declaradas de interés
L E= o1 T0] o= | TP

Aguas minerales: Competencias y bases del régimen minero....
Caducidad de aprovechamientos sobre aguas publicas..........
Calificacion de las exacciones como tasas: CONSECUENCIA ....ceueruererueruereesenrennennens

Concesion de aprovechamiento de aguas sobre pozos abiertos antes de la Ley
A€ ABUAS € 1985 ... s

Comunidades de regantes: Baja 0 separacion de COMUNEIOS........ccecurerrereereenennens
Comunidad de regantes. Naturaleza juridica de las comunidades regantes........

Concesion que reproduce otra anulada judicialmente con reproduccion de
determinados trAMITES ......uvcvrerrere et
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Concesiones administrativas. Revision de la concesion
Desembalse de CAUTAIES .....cueieeeireereeecctee e e s e e sne e nnee s
Derecho de acceso a la inforMacion .........ccecveceeceeieeeeieeeeece e
Sentido del silencio en peticion de informacion medioambiental ..
Derecho de aproveChami€nto .......oceevceeriieereeree e
Derecho de separacion de un proyecto de transformacion de regadio.................
Dominio publico hidraulico. Instalacion de contenedor-oficina en él ....................
Extincion del derecho al uso privativo de las aguas. Contestacion a recurso
€coNtenCiosSO-adMiNIStIAtiVO.....cccieiree et e
Indebida inclusion de bienes demaniales en concentracion parcelaria................
Individualizacién de la deuda mantenida por una Comunidad de Regentes con
el Ministerio de AGIiCUIUIA ....ueecieeeeeeeeeeceee e e s s et e e e e e e e e e s ne e sneeenen
Modificacion de aprovechamiento de 8UAS .......cceceeeeeeeererreeiesreseesreee s eeeesens
Plazo maximo de setenta y cinco afos a partir del 1 de enero de 1986 .
Procedimiento exigible a los titulares de derechos sobre aguas privadas en caso
de modificacion de las condiciones de aprovechamiento........c..cccceeercereruenne.
Reclamacion de dafios por un concesionario. Las reclamaciones de danos y
perjuicios que pueda haber sufrido el titular de una concesion de aguas no
pueden reconducirse al instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Y0 LR YT Ey =T o o RS
Rectificacion de una inscripcion en el Registro de Aguas. Improcedencia por
tratarse de Una CUESTION CiVil .....cccceecueeeeiieieecieie et
Recurso sobre Plan de Ordenacion de Recursos Naturales que afectan a los
Embalses y al Plan Hidroldgico Nacional........ccccecerererereneeneneneeceseseseseeens
Régimen juridico de los convenios de ejecucion y financiacion y de los convenios
de explotacion de infraestructuras hidraulicas tras la entrada en vigor de la
LRJSP, en particular en lo relativo a su plazo de duracion.........cceceeeeeeeeeevennen.
Régimen juridico del trasvase Tajo-Segura
Régimen transitorio hasta la efectiva constitucion de los Consejos de
demarcacion Hidrografica introducidos en el Texto refundido de la Ley de
Aguas por 1a Ley 62/2003.....cc.cuieevereerierieesesssesesssesseesesssesssssessseseessssssessenns
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PROYECTOS NORMATIVOS

Asistencia Juridica a sociedades mercantiles estatales y Fundaciones con
participacion estatal. Convenios de asistencia juridica con el Servicio
Juridico del Estado. Propuesta normativa al efecto.......ccceeeeeceeceeceeceecennnen.

Asociaciones: Informe al Anteproyecto de Ley Organica reguladora del derecho
08 ASOCIACION ...ttt ettt ee e e ettt sae b s ae e e b e nne e nes

Contratacion administrativa. Informes al Anteproyecto de Ley de modificacion
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
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Contratacion administrativa: Informe al Anteproyecto de Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones PUbIICas .......ccccceveeeverceererieennen.

Estabilidad presupuestaria. Informe al Anteproyecto de Ley de Estabilidad
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Euro: Proyecto de Orden sobre distribuciéon anticipada de billetes y monedas
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Expropiacion Forzosa: Informe sobre borrador de anteproyecto de la LEF ...........

Fuerzas Armadas: Informe al Anteproyecto de Ley de Modificaciéon de la Ley
17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas
42T = SRS

Medio ambiente. Informe al Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil de
actividades con incidencia ambiental........ccccuoeeiinenie e
Nacionalidad: Informe a la propuesta de proposicion de Ley de modificacién del
Codigo Civil en materia de nacionalidad ........ccccccoeveeereeeecieceecee e
Proyecto de Ley de Consejos Insulares. Administracion Local Insular...................

Servicio Juridico del Estado: Memoria Justificativa sobre la reestructuracion del
Servicio Juridico del Estado que se propone para el Proyecto de Real
Decreto de estructura organica basica del Ministerio de Justicia........cc........

Videoconferencia: Implantacion del sistema de videoconferencia en la practica
de diligencias procesales PENAIES .......ceecieeverrieirieenie e

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Accidente ocurrido en mision de paz en el eXtranjero........coeeerererserserserserierierenns
Administracién Sanitaria por el funcionamiento de Sus Servicios.........ccceeeveeeuenes
Anulacion de actos admMiniSTratiVoS......c.cceeceecieeiecreeseereeeeese e e e s ssesse e e sseenes

Comision Nacional del Mercado de Valores. Omision de supervision respecto de

una determinada Agencia de Valores ........cccccverienensicninncccis s
Compatibilidad de la indemnizacién por responsabilidad patrimonial con las

prestaciones de la Seguridad Social derivadas de los mismos danos...........
Competencia para la instruccidén y resolucién de un expediente de

responsabilidad patrimonial derivada de la inactividad del Gobierno...........
Derivada del delito en virtud de sentencia penal....c.cccoceervereveerieerseesseee e
Desbordamiento: Obligacion de limpieza de un barrancCo .......ccoceeeceeeeereeseeervernnns
Doctrina General
Doctrina General

Doctrina de los riesgos del progreso o derivados del avance técnico. Articulo
141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de NOVIEMBDIE.....ccceecerceeseecerseeree e seessaeeaeas

Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. Informe preceptivo
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Incautacion de solar al amparo de la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de
fEDrEro de 1939 ...t

Muerte de una persona a manos de otra en situacion de libertad condicional......

Naufragio de petrolero en el Mar Egeo. Distribucion de responsabilidades entre
€l EStado Y €] FIDAC ... iiieetecececte ettt st st s s ssesaa s nne e

Nexo casual

No indemnizabilidad de los danos derivados de la aplicaciéon de la Ley de
Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939........ccccvveceeveeecereenens
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Reclamacién por dafos causados a buques franceses por pescadores
espanoles. Actuacion de la Armada, la Guardia Civil, la Capitania Maritima
de puerto autonémico y, diversos Departamentos Ministeriales ...................

Responsabilidad carreteras por bodegas. Bodegas bajo carretera nacional en
travesia de PODIACION ......ccccreririrerie e

Responsabilidad de la Administracion por el no ejercicio de la potestad genérica
de control y vigilancia de 10s cauces PUDIICOS........courrerrerrerererene e

Responsabilidad de una confederacion hidrografica por disminucion de
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Responsabilidad del Estado legislador por la gestion de la crisis sanitaria COVID
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Responsabilidad del Estado legislador: Reclamaciones patrimoniales por danos
derivados de actos dictados al amparo de una ley declarada contraria al
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Responsabilidad patrimonial de la Administraciéon de justicia. Demora en la
adopcion de resoluciones JUdICIAIES .....coeeeivereciereecie ettt

Responsabilidad patrimonial por declaracién de inconstitucionalidad del
derecho @ COMPENSACION......ccuirieirerierireee e see e e sttt saesse s saenanes

Responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia por error judicial..

Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la
AdMINIStracion de JUSTICIA...ccouureerereereriee et e et ee e eneeneas

Responsabilidad patrimonial del CSIC por enfermedad profesional de un
investigador de este Organismo causada por falta de medidas de
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Responsabilidad patrimonial del Estado por la conservacion de los bienes del
Patrimonio Historico ESPaNol ......cucceeeerreererieeeese st see e s

Responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado por los supuestos
danos sufridos por el hijo de la demandante causados por la administracion
de las vacunas del calendario vacunacional oficial......ccccceveerrcevriieeriensiennnne

Responsabilidad patrimonial por el incumplimiento del plazo de trasposicion de
una DireCtiva COMUNITATIA.....cccieeeeereeeeereee e e

Responsabilidad del Estado legislador por jubilacion anticipada de
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Via de hecho en la realizacion de obras de emergencia en el Canal de Aragon y
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Responsabilidad de la Administracion por la derogacion de una norma
FEEIAMENTANIA ... e

Autoridad Portuaria Responsabilidad Patrimonial por danos reconocidos en
sentencia y plazo para reclamar, a los efectos de inadmitir o desestimar ....

Responsabilidad Patrimonial del Estado por la falta de convocatoria de Ayudas
Navales en el €JerciCio de 2013 ......cceevieriirreerree e e

Responsabilidad concurrente de las administraciones publicas en la gestion de
las medidas adoptadas por la crisis sanitaria COVID-19 ...............

Procedencia de seguro de responsabilidad civil de vocales del Consejo..............

Denuncia penal por delito fiscal

La falta de pruebas no equivale a inexistencia de hechos a efectos
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Plazo para el gjercicio de la accion
Danos por retirada de producto por la Agencia del Medicamento.........cccceeeerennes

Repercusion en tarifa
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Illl. DERECHO CIVIL

COMUNIDAD DE BIENES

Renuncia abdicativa
Examen de los requisitos y efectos de la renuncia abdicativa de uno de los

comuneros sobre su cuota 0 parte INAIVISa .....coceveeeerrieereerieere s

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Clausula «rebus sic stantibus»
Exigibilidad del cumplimiento de las prestaciones establecidas en el contrato de
adjudicacion preferente de derechos de aprovechamiento urbanistico........

PERSONA

Andlisis de los requisitos para el cambio de apellidos y, en particular, de la
doctrina sentada por el TICE en la sentencia «Garcia Avello» ....

Cambio de apellidos por circunstancias eXCepCionales.......ccceevreeerveeervererveesrseennns

Fundaciones

Autocontratacion de fundacién participada integramente por el Estado..............
Régimen juridico de la extincion de las fundaciones asistenciales........c.cccccuveruene
Naturaleza juridica de la Fundacion «<Museo Cerralbon........cceeeeererieeeerereeseessennns
Normativa aplicable a su constitucion. Determinacion del domicilio .........cceeuee.
Procedimiento a seguir para la constitucion de fundaciones..........ccccceeeeeeeereennnne

Nacionalidad

Doble nacionalidad venezolana y €Spanola.......ccucceeeceereeeinieersieeeseesseesseeesseesneeens

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Apoderamiento: Bastanteo de poderes para sucursales de sociedades
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Aguas: contrato atipico privado de suministro de agua en precario.........c.cceeeeuene
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Arrendamientos urbanos

Actualizacion de la renta de viviendas del Patronato de Viviendas de la Guardia

Causa de resolucion del contrato de arrendamiento........ccoeeeeeercerierereneseeseesenens
Derribo de finca arrendada sin previa autorizacion gubernativa: Efectos.............

Exigencia de pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles al Ministerio de Trabajo
por local que ocupa en concepto de arrendatario.....ccccceeeceeeceerreeeriersseeesieenns

REPEICUSION IBl...veeeieieieeieciecee et ettt eae e eaessseeaessbeenesaeesesasessesnsesseesseensenes
Revision de renta: Condiciones para su apliCacion .........eeeeeereeeerserierereseeseesennenns

Cesion de Créditos

Dimanantes de préstamo otorgado por el Instituto Nacional de la Vivienda.........

Naturaleza y régimen juridico. Incidencia respecto de las devoluciones
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Requisitos de la cesion de créditos. Cesion de créditos correspondientes a la

indemnizacion eXpPropiatoria......cccceeceererrerieereereeree s e e ree e e sae s sae e enas
Requisitos para que surtan efectos frente a la Administracion Publica.................
Transmision de certificacion de obra. Diferencia con pignoracion ...........ccccceeeue.

Interpretacion de clausulas contractuales. Contrato de ejecucion de planes
industriales susCritos POr 1a SEPI .......cccurirerrereeere e

Contrato civil de obra

Accion directa contra el COMITENTE ....cveeeeeiieeeceeee e et
Contrato privado de obras. Aplicacion de revision de precios. ......ccccceeeeeeveeeeennen.

Contrato de compraventa

Estipulacion @ favor A€ UN tEICEIO .....uivivceeceecteeeeeeeeireeee e eeee e sresseesessseeseesseeneeas

Fase de ejecucion en la promesa de compra y venta. Consecuencia de su
INCUMPIIMIENTO c.eteiieeeee et e e ne e s e e s s

Naturaleza de una prima adicional satisfecha para solucionar la insuficiente
dotacion de UNA POlIZA....cceeeeeerieerereee e s s cee s s e e s e s sae s e e sneeneens

Reclamacioén de indemnizacion por danos y perjuicios contra entidad privada
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anormal de SErviCio PUDIICO....ciiieeerreeeee e ccee e et e e s e e e e e ens

Depdsito

Depésitos de bienes y adquisicion de la propiedad por usucapion ........cccceeeeeene

Regularizacion de la situacion legal de diversos depdsitos constituidos en el
Museo Nacional del Prado........ccoceeveeeiieeiien et

DERECHOS REALES

Accesion: Propiedad de las unidades o zonas de custodia construidas por la
SIEP en hospitales plblicos N0 estatales..........coeeeeeeeeecerceeceeierieeeeeeee e
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«lus delationis»

Ejercicio por el Estado del «ius delationis». Exposicion de las diferentes teorias
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el transmisario (el Estado) adquiere directamente la herencia del primer
causante, y la teoria clasica, que sostiene que en estos caos existe una
doble transmision hereditaria, siendo el «ius delationis» un derecho mas de
los que integran el caudal hereditario del transmitente. Criterio favorable a
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Ayudas estatales
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Ayudas a la mineria y €l CarbON .......ccuceeeiereecieieeeee et ene e
Devolucién de ayudas indebidamente percibidas
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Recurso de anulacion del Reino de Espafa contra Decision que califica de
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Proteccién de los Consumidores

Delimitacion del régimen juridico aplicable a los contratos celebrados con
consumidores, particularmente cuando se celebran fuera del
establecimiento Mercantil ...
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Contratacioén Publica
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Impuesto sobre el valor ahadido

Actividad de los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
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Multas coercitivas impuestas al Reino de Espana por el TICE ex art. 171 CEE

Posibilidad de que la Administracion del Estado recobre la suma abonada
mediante su reintegro por la Comunidad Auténoma o Entidad Local a la que
materialmente sea imputable el incumplimiento .....c.cccccevvecieeniccvee e

Navegacion aérea
Homologacion licencias. Efecto dir€Ct0......uuvrerrirerierereeeseeseree e
Propiedad intelectual

Explotacion de derechos de autor en caso de captacion de senales de television
por un hotel y distribucién a las habitaciones del mismo .........ccceceeveeeercnenen.

Proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas
Intereses financieros de la Comunidad Europea: régimen de prescripcion..........
Régimen lingtiistico

Aplicabilidad a los contenidos que se difunden en soporte informatico por las
INSEItUCIONES COMUNITAIIAS. ..c.ueeeerueeee e e s

Responsabilidad patrimonial

De las Administraciones Publicas por incumplimiento de normas de Derecho
(o707 0 10T o 11 2= o RSN

De los Estados miembros ante las Comunidades Europeas por incumplimiento
(o [STRDI=T ¢=Te] aTo T eToTa 01U a1 =Yg [o T
Recursos prejudiciales relativos a la extension, en Derecho Comunitario, de la
responsabilidad patrimonial de los Estados miembros por razén de la violacion
de una disposicion de los Tratados o del Derecho Comunitario privado ...........

Tabacos

Prohibicion de la importacion, venta o consumo de productos de tabaco
procedentes de otros Estados de la Union EUropea........ceeueeeeeeeeceeeeeeenens

Telecomunicaciones
Aplicacion en Gibraltar de las Directivas comunitarias sobre telecomunicaciones....
Transporte aéreo

Adaptacion de la legislacion espanola al Derecho comunitario.........cccceeeeeeeenens

Pagina/aiio

571/09
684,07

163/91

687/95-96

703/95-96

599/98-99

639/02

728/03

408/97

416/97

291/93

736/03
449/97

216/90



Pagina/aiio
V. DERECHO CONCURSAL
Calificacion y clasificacion de créditos

Calificacion y clasificacion de créditos de la AEAT como consecuencia de la
rectificacion de faCturas ......cccececeeeecreres e 616/08

Publicidad registral de resoluciones consursales ... 657/06

VI. DERECHO CONSTITUCIONAL

Boletin Oficial del Estado
Publicacion €N dOMINEO .......coeruiruerierierieee st s e e 164/95-96

Boletines Oficiales de las Provincias

Publicacion de anuncios ordenados por la Administracion del Estado y por la
AdMINIStraCioN € JUSHICIA cuevuveereeieeerieiteeeeeersteeee e eee e eresee e se e e sseessesseennees 88/94

Competencias Estado-Comunidades Auténomas

Aguas Minerales y Termales.......ccciriiiniinicni s 519/06
Competencias en la gestion de las ayudas directas e interpretacion de los

articulos 3y 4 del Real Decreto Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas

extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la

pandemia de 18 COVID-19......uuieiiereree et et sae s e nne s 17/21
Competencia para regular en su integridad el denominado «perfil de salida» del

alumnado al término de la ensefianza basica ........ccceeeeeerereanns 18/21
Competencia en materia de aeropuertos, aerédromos y helipuertos...........cccu..... 550/06
Competencia en materia de autorizacion de instalaciones de generacion

eléctrica de régimen ESPECIAL......ccovrerirerereree et 705/07
Competencias en materia linguistica. Bable.. 210/15
Competencia en materia de organizacion y régimen sancionador en relacion con

[0S CAaMPAMENLOS JUVENIIES ...ccuveeeeeeeereereeeeeee et e e e eae e e e sae e enennens 753/03
Competencia para la ejecucion del Derecho comunitario. Juego. Reglamento de

MAaquinas recreativas Y A€ @zZar.......cccccvevceeerereseseesiesieseeseeseesesessessessessessansens 465/97
Competencia para la determinacion del nivel de aportacion de los beneficiarios

en la prestacion farmacéutica ambulatoria ........cccceeeeeereeeeecceccescecceeceeeee 217/15
Competencia para la prestacion del servicio de asistencia y rescate en areas de

montana en la Comunidad Auténoma de Cantabria .......ccceeceeveeceercerceerennen. 233/15
Control e inspeccion del co radioeléctrico. Distribucion de competencias entre

Estado y Comunidades AULONOMAS .......cccceueeueererrereeneeseesieeeeereeseeseesessessessenens 611/98-99
CoNtrol de raza PUIA EQUING ....ccueeeeeereeeireeeireeeseeesseesseeesesessessssessssesessessssesssnesssessans 425/01
Ejecucion de sentencia en lo que afecta a ayudas ya ejecutadas y por ejecutar

en el bono social gasistico. Limites a la centralizacion de ayudas y

mecanismos de descentralizacion.........coco e 20/20
Ejercicio de competencia autondémica con el fin de obstaculizar el ejercicio de

COMPELENCIA ESTATAL...cccueeieceeeeee e e ens 733/95-96
Espectaculos Publicos, Comunidad Auténoma de Aragon .........ccceceeeeeeeeereereeeeenens 569/06
Imposicion de sanciones en materia de agUas ......cccceeueeeeveecerieeeeeeeeecreetesreseesnens 760/95-96



Inundaciones. Obras para defender a la poblacién. Modificacion de cauce de un
rio. Distribucion de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas ....

Derecho estatal supletorio en materia de organizaciones interprofesionales
agroalimentarias. Posibilidad de que las Organizaciones Interprofesionales
asuman competencias de los Consejo Reguladores .........cccvveeeerceereriennenns

Dominio Pdblico maritimo-terrestre. Competencia para otorgar una concesion
(o =T0 =T o= TSR PRT PRSPPI

Legislacion basiCa €Statal........couuereruerereererueerieererere e

Ley de Ordenacion Urbanistica de ANdalUCIa ......cceeveeerererereneneneeseees e

Obra hidraulica de iNterés SENEral ........ccveererrrrereeereree e
PESCA MAIMHIMA c.ueviiirieierieieee ettt ettt st e b et et e et e e naensa e
PrOtECCION CiVil.cueeiiisieiesieieie ettt sttt e et sne e
Tutela de menores extranjeros en situacion de desamparo........cccceeeeeeeeceeieeseeenns

Posibilidades de actuacién del Estado frente a posibles incumplimientos de
diversos actores del sistema educativo en la traslacion de curriculos..........

Establecimiento de tributos estatales sobre hechos imponibles ya gravados por
las CoMUNIdAdES AULONOMAS .......ceeeruererreererereesereresessesessenesaesesessesessenessenenenns

Competencias Estado-Comunidades Auténomas. Derecho Civil

Atribucion de abintestatos y vacantes a la titularidad de la Comunidad Auténoma
por la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia .........cceeuenuen.

Conservacién, modificacion y desarrollo de sus derechos civiles, forales o
especiales. Concepto de «LegisIacion Civil......ccecevvererererierinnenseeseseeeese e

Fundaciones. Alcance de las competencias autonémicas a efectos de
[ (01 (T ox (0] = o [o 1

Consejo General del Poder Judicial

Indemnizaciones por asistencia a tribunales calificadores para el ingreso en las
Carreras JUiCial Y FiSCaAl....ciuveeecieirierreeeitesseee st nees

Control Politico. Comunidades Auténomas

Solicitudes de informacion a la Administracion General del Estado por miembros
de las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas............cceu.....

Concurrencia competencial entre el Ministerio de Justicia y el Consejo General
(o 1S I = oTe [T gl 1U T L o1 = PO

Defensor del Pueblo

Facultades del Defensor del Pueblo Posibilidad de que el Defensor del Pueblo
cuestione el sistema seguido por la Administracion para realizar el tramite
de jura de la nacionalidad previsto en el articulo 23 del Cédigo Civil............

Derecho de asociacion

Régimen juridico-CONSLItUCIONAL.......cerueereiriceeieeecie ettt

Pagina/aiio
620/98-99

724/07

430/01
140/91
761/03
248/15
635/02
615/04
781/95-96
662/02
624/09
405/12

420/12

727/95-96
151/91

459,00

713/08

22/19

626/08

23/19

132/91



Derecho a la educacion

Derecho a la educacion........
Asignatura alternativa a 1a religioN ........coceeerieeeeereeeeee e
Asignatura «Educacion para la Ciudadaniar ........cceceeerereereeseriennerierese e
Criterios para la admision de alumnos en los centros concertados..........ccceueu....
Derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen Instalacion de

videocamaras de seguridad por partiCulares........c.oueeeeevererierereseseeseesennennes
Derecho al honor de las personas juridicas y libertad de expresién y critica en

las relaciones laborales. Comentario a la STC 241/1999 .......ccceceveerverccnnene
Derecho a la igualdad: Servicio Militar. Inexistencia de discriminacién por razén

[ [ ET= (o TSRS

Derecho a la igualdad: discriminacién por razén de sexo

Escrito de interposicion de recurso de suplicacion contra sentencia que aprecia
discriminacion Por razdn A€ SEXO0......ccecceererreererreerrerseeseesreessesssesseesseseesaesssesas

Derecho a la intimidad personal

INVestigaciones triDULANIAs ......cveoceeeree et

No se vulnera por el requerimiento de informacién con trascendencia tributaria
realizado por la Administracion a entidades aseguradoras..........cocceeruereeenne

Posibilidad de someter a controles preventivos de alcoholemia al personal que
trabaja en la zona portuaria, con el fin de evitar accidentes vinculados al
CONSUMO d€ @ICONOI ...t

Proteccién de datos de caracter personal de empleados de Ente Publico ...........

Tratamiento automatizado de datos de caracter personal. Interpretacion del
articulo 28 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre.......ccccceeeueevenencnee.

Derecho a la libre expresion e informacion

Configuracion de la television como servicio pUbliCo.......cccceceeeeeceeieeeeeeececreeeene.

Derecho a la libertad personal

Control de hospitalizacién forzosa de pacientes que padezcan enfermedades
CONTAZIOSAS . veeerrerrerreerserestessee s st e e ssnessseesseesseeseessneseseeesseesnseesaseessnesnsnesane

Derecho a la libertad sindical

Derecho a la informacion reconocido por el art. 64 de 1a LET .....ccccoveeeeeieciecnennene

Limites de la libertad de expresion y a la Libertad sindical con relacion al honor
de otros trabajadores y del empleador.........cceeveerceeiriersieeeseeseeee e sseee e

Derecho de manifestacion

Autoridad competente para el ejercicio de las facultades previstas en la Ley
Organica 9/1983.......cceeeeeeeieiee et ae sttt s e e aeen e aesaen s

Incidentes en una carretera a causa de concentraciones no autorizadas de
vehiculos circulando a una velocidad anormalmente reducida......................

Pagina/aiio

117/92
638/08
652/08
330/92

683/08
642,/98-99

703/94

183/16

788/95-96

165/90

647,05
576/06

803/95-96

107/92

809/95-96

688/08

543/10

224/94

429/12



Derecho de propiedad

Adquisicion por el Estado de saldos de cuentas corrientes abandonadas...........

Derecho de Peticion

Empleo del derecho fundamental de Peticion para forzar un cambio normativo
€N Profesiones regUIAUAS ......cccevereererie s rree et ssae s nne e

Derecho de reunién o manifestacion

Procedencia de prohibir una concentracion, reunion o manifestacion en una
terminal aeroportuaria, por su posible consideracion como infraestructura
CITEICA 0 ESIIALEZICA ..vuereuceree et

Derecho al secreto de las comunicaciones

Actuacién del ICO en relacién con la correspondencia recibida por empleados
cuya relacion laboral se ha extinguido........coverererrerereerreree e

Derecho a la tutela judicial efectiva

Asistencia juridica gratuita y JurisdicCion canonica ........ccoceeeeeeereererseeienierienereneene
Asistencia Juridica Gratuita: Vigencia del derecho....
Su articulacion con el principio de autotutela administrativa .........ccceeeeeeeeieeerenns

Estatutos de Autonomia

Estatuto de Autonomia de Cataluna (Ley Organica 6/2006, de 19 de julio). .......

Financiacion autonémica

Autonomia financiera de las Comunidades Auténomas. Compensacion de
obligaciones entre Estado y Comunidades AUtONOmMas .......cceceeveereeeruerennne

Contestacion a la demanda en recurso de inconstitucionalidad contra el modelo
de financiacién autonémica previsto en la Ley de Presupuestos Generales
del EStado para 1999 ...ttt s

Naturaleza del anticipo de caja previsto en el RD-ley 12/2005, de 16 de
septiembre, por el que se aprueban determinadas medidas urgentes en
materia de financiacion SANILAria........eceeeereeierieeereee e

Principio de lealtad inStItUCIONAN.....ccccuiiiiciieeicceee e

Iniciativa legislativa popular

Posibilidad de resarcir gastos ocasionados por su difusiéon no sufragados por la
COMISION PrOMOLOIA ... ccueiueeeicieereetecrecteieetsee e ee e eseeseesessessesaeneese e eneeseeaeennenes

Lenguas cooficiales

DOCUMENTOS OfIiCIAIES .. .eiieeeeeeeeteecee et et eere e e e e er e e ae e s e e s e e s enae s naeesneeenne s

Eficacia y valor juridico de las versiones de normas estatales en las otras
lenguas cooficiales del EStado €SPanol.......ccceeeeceereerreerieeseeseesee e see e sseeeneas

Pagina/aiio

820/95-96

24/19

461/13

696/08

160/17
933/02
117/91

583/06

474/00
624/98-99

739/08
775/03

784/03

255/93

574/05



Pagina/ario
Libertad religiosa y de culto

Relaciones Iglesia Catolica-EStado .......cucueoereerererereseneeee et 175/90

Objecion de conciencia

Prestacion Social SUSHITUTON@ .....co.ceueiuereeieieerce et 268/93
Parlamentarios
Régimen de incompatibilidades de exparlamentarios........c.ccueeerveriererenesesennenns 723/08

Partidos politicos

Compensacion por incautacion de iNMUEDIES.......ccccuvervrererreniee e 166,00

Proteccioén de datos

Cancelaciéon de datos obrantes en el Libro de Bautismos de la Iglesia
(0721 (o Lo 1P USSR 366/07

Consejo de Seguridad Nuclear. Proteccion de datos personales........ccceeeereeenenee. 400/05
Régimen electoral

Actuaciones publicas durante la campana electoral .........cccceeeververreeieresesieseesnenes 731/07
Retroactividad normativa

Retroactividad del nuevo régimen econémico de la producciéon de energia
L=T=To1 4o TSP 740/07

VIl. DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO

Aplazamiento de pago de deudas tributarias

Autoliquidacion sin ingreso y con solicitud de aplazamiento una vez iniciadas las

ACtUACIONES INSPECIOIAS ....viieeeirieecie et 679/02

Cesion de créditos con finalidad de cobro y con finalidad de garantia 695/93
Autorizacion de entrada en domicilio

Autorizacion judicial inaudita PArter........cccceeeereeereseseseesee e 599/06
Boletines Oficiales

Entidad o persona que debe soportar el coste de las tasas correspondientes a
la publicacién en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de las
resoluciones del Jurado Provincial de Expropiacion FOrzosa........cceeeeeeeennen. 728/93
Ejecucién de Resoluciones

Ejecucion resoluciones de los Tribunales Econémico Administrativos.................. 21/20

Inaplicacion por un 6rgano judicial del principio de proporcionalidad en materia
FoT=TaTei [0 aT=To [0 - TP OSRRP 19/21



Pagina/aiio

Prescripcion por exceso de duracion del procedimiento inspector........cccocveeeene 20/21
Efecto retroactivo de las normas tributarias relativas a tributos con periodo

(L a o T0 1T L1 Yo RSP RRN 21/21
CATASTRO

Ponencia de Valores

Recurso indirecto contra ponencia de valores. Sentencia que anula ponencia de
valores. Competencia para la anulacion...........cccceeeeceeveeeeeeeseeseecee e 558/10

Cédigo de Identificacion Fiscal

Sociedades que trasladan su domicilio @ ESPana.........ceceeereeeeneesersesceneneseneneens 107/94

Concierto Econémico

Pais Vasco: Eficacia temporal de la ley aprobatoria de su nuevo concierto

L=ToTo] T Ty 41T o OSSOSO 690/02
Aplicacion del principio de prudencia financiera a las Haciendas forales ............ 255/15
Contratos
Leasing: Condicion de parte interesada..........oocveveuerneucinesieinccnee e 625/04

Deuda Publica

Caracter ganancial de las deudas tributarias derivadas a uno de los conyuges
como consecuencia de su condicion de administrador de una sociedad

QTS (o7 o1 € OSSR 165/17
Prescripcion de la accion para exigir el reembolso del capital de un titulo........... 233/94
Recargo del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria........cocorurceiicecnininessces 240/94
Responsabilidad de los bienes gananciales..........c.oueeeiiinininiecsicsse 253/94
Transmision a los herederos del deUdOr ........cceeecreeererere e 259/94

Deuda tributaria

Aduaneras. Obligados al PAGO .......cceererrerirrrrierere e 388/92
Autoliquidaciones presentadas fuera de plazo sin ingresar la deuda tributaria

con solicitud de aplazamiento o fraccionamiento .........cccecevererreeiernereneneenn, 333/91
Fraccionamiento. Competencia territorial ........coovvverrneeieseeseeeeee s 630/04
Intereses de demora por ingreso fuera de plazo de retenciones a cuenta del

IRPF. Aplicacion del articulo 61.2 de 1a LGT ...ccccecererererenieneeeeee e 833/95-96

Intereses de demora en el supuesto de suspension automatica de la liquidacion

en via econdémico administrativa y ulterior desistimiento del recurrente

antes de afianzar €l PAgO ... 339/91
Alegaciones en un conflicto de jurisdiccion en un procedimiento de derivacion

de responsabilidad del articulo 42.2.a) LGT frente a la administracion

(oo oo U7 OSSOSO 238/22



Pagina/aiio

Devolucién de ingresos

ASPECtOS ProCediMENTAIES ......coceieeeeieee ettt s 640/04
Competencia para tramitar y resolver las solicitudes de devolucion de ingresos

de recargo anulado por el Tribunal ConstituCional .......cccceevveevreeriieerieeeseennnne 439/01
Derivada de declaracién complementaria del IRPF de disminucién patrimonial

por compra y reventa de bonos austriaCos ......c.ccceeeeeereerieeeseessee e 485/97
Ejecucion del reconocimiento de devoluciones a sociedades disueltas ............... 638/09
Impuesto sobre el valor aNAdidO .....coceeerrerieereriererse e 644/09
Ingresos indebidos e ingresos derivados de la mecanica de ciertos impuestos:

régimen legal y difere€nCias ........coverereeerereererenerreserese e 737/93
Liquidaciones tributarias practicadas en aplicacion del RD 445/1988, que

después fue declarado nulo por Sentencia del Tribunal Supremo................. 743/93
REQUISITOS ...ttt ce ettt s e s e e s e e e e s e e sneeene e e e sneenrenas 263/94
Nulidad radical de los embargos judiciales de «futuras» devoluciones................. 696/02
Devolucion de Ingresos indebidos No tributarios ........cececeeeeeeereerererienereneseseneene 156/14

Fundaciones
Régimen fiscal aplicable a las fundaciones culturales..........cc.cceeeeeereeereeeecreeeenens 698/98-99

Gestion tributaria

Interpretacion del articulo 140.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de

[o o3 1T 0] o1 (= RSP RRPNE 253/22
Notificacion acumulada de varios actos correspondientes a distintos

procedimientos relativos a un mismo interesado ...........coceeveceiiciiieecieen e, 657/09
Rectificacion de errores fundada en error de hecho que resulta de los

documentos incorporados al eXPEdIENTE......ceecveerceeirieerrieeeree e 666/09
Alcance del articulo 150.1 de la LGT/2003, en su redaccion originaria y su

aplicacion a los procedimientos de 8eStiON .........cevcreerrerereresesereeeseeeneenes 169/17

Haciendas Locales

Facultades de las Comunidades Autonomas en relaciéon con los tributos
[T o221 = PSSR 398/94

Impuesto sobre Actividades Econdmicas

Aplicacion de los beneficios fiscales existentes en la antigua Licencia Fiscal de
Actividades Comerciales € INAUSEHAleS ......coceeceireriereeesereeee e 411/92

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Bienes propiedad del EStAdO ...cuvueiiieeiieiree et 406/92
Convenios para el pago de deudas derivadas del Impuesto de Bienes

INMUEDIES ... e 769/07
Delegaciones del Gobierno y Gobiernos CiVileS......cccuvveerveerceernceesnieeeseeeseesseesenens 762/93
Presas hidraulicas propiedad del EStado.....cccecrerienereninneesenneesesesese e saeseeseens 411/92
T2 11 (0TS0 [ = - T 839/95-96
Sujecion de las presas del Estado al Impuesto sobre Bienes Inmuebles ............. 663/98-99



Pagina/aiio

Viviendas de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias........cccceeeererienrennes 492/97
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y bienes afectos a la seguridad ciudadana....... 436/12

Impuestos especiales

Hidrocarburos: Devolucion por exportacion de combustible en los depésitos de

A= AT o TSSO 650/04
Hidrocarburos. Tributacién por la fabricacion o importacion de gas natural con

destino a la produccion de electricidad......c.cuveeeererereererererererereese e 725/05
Infracciones tributarias SIMPIES.........coeeirirerereee e 656/04

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Deduccion por adquisicion de vivienda habitual........cccceeeecererineneesesinienceenenene 677/09
Desproporcionalidad entre exceso de cantidad exigida para aplicar reduccion de

base imponible y cantidad liquidada .........c.cccereriererrerieereeee e 690/04
Devolucion de cantidades en el caso de declaracion conjunta de ambos

CONYUBES -.nveueneuieeeeersestsseesessese s eesetsae et e e e ese e s et eae st seese e eae e e s e e et et enene e enennen 388/91

Exencion de incrementos de patrimonio por reinversion en elementos patrimoniales

del activo fijo afecto a actividades empresariales o profesionales.... . 705/02
Exenciones. Pensiones de la Seguridad Social y clases pasivas ........c.cceeeveenenns 860/95-96
Incidencia del régimen econémico matrimonial en las devoluciones del Impuesto

sobre la Renta de las Personas FiSiCas. ......c.cueerrermnuerereesereeseeseseseseseeeenes 676/98-99
Liquidacion provisional basada en ganancia puesta de manifiesto al adoptarse

el régimen econémico matrimonial de gananciales........cocvveereerererereerereeeens 690/09
Sujecion de las ayudas complementarias percibidas por trabajadores menores

de 55 anos integrados en los fondos de Promocién de Empleo .........cccu.... 374/92
Declaracion de lesividad y ulterior impugnacién ante la jurisdiccion

contencioso administrativa de las resoluciones del Tribunal Econ6mico

Administrativo Central contra requerimientos de pago de una deuda por

el concepto de IRPF ... 131/14
Sujecion al IRPF de pension percibida de 1a OTAN ......cccoeireeereresereseeeeeneeeseeeens 22/20

Impuesto de Sociedades
ASPECLOS ProCEAIMENTAIES ..o e 674/04
Autoridades Portuarias. Tributacion por ingresos obtenidos en concepto de

Tarifas POrtUAIIAS .....oiu ettt 683/05
Deducibilidad en la base del impuesto de las previsiones empresariales para

derechos pasivos de 10S trabajadores .........coveeerreecrree e 774/93
Disminuciones patrimoniales. Cantidades aportadas a planes y fondos de

LT 4] 0] = N 448/01
Exenciones a entidades de derecho publico de las Comunidades Auténomas y

Entidades LOCAIES ...t 697/09
Liquidacion provisional basada en ganancia puesta de manifiesto al adoptarse

el régimen econémico matrimonial de gananciales. Posible exencion del

Ente Plblico Gestor de Infraestructuras Ferroviarias ........oceeererererenerresenenns 797/03
Prescripcion del derecho de la Administracién Tributaria por caducidad del

123010 1= L= PSP 491/00



Régimen de tributacion de cantidades satisfechas por TV Cataluna, S.A., a
entidad NO FESIAENTE ......eieeieeeeeeee et ne e

Sociedades de Gestion de Instituciones de Inversion Colectiva. Tributacion en
régimen de transparencia fisSCal.......cocvvrrerirerenerere e

Sociedades transparentes. Concepto de beneficio no distribuido. Concepto de
VAIOTES .. ettt e ettt e st se e s ae s e e ae e sse et e e ae e e e saeesesan e neaneeneennesnenneanean

Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Sujecién de escritura pablica de resolucion de contrato de leasing al Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados................

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Afeccion de los bienes y derechos transmitidos «<mortis causa........cccceeeeeueeuennee.

Afeccion de bienes al pago del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones del
causahabiente que transmite uno de los bienes integrantes de su porcion
hereditaria @ UN TEICETO0 ...ouiiiiiieeie e e

Especialidad del derecho foral catalan en la donacion por causa de muerte.......

Prescripcion de la accion administrativa para determinar la deuda tributaria e
incorrecta aplicacion del tipo de gravamen. Procedimiento de apremio:
L oTo7=To [T o o] - LN PSSRSO

Tributos cedidos. Conflicto de competencia con la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha en relacion a tributos cedidos ........cooeververiererenesiereeene

Acotacion de beneficios fiscales en el ISD, tributo estatal, por las Comunidades
U1 ) T3 -

Impuesto sobre el Valor Ahadido

Alcance de la exencién aplicable a las prestaciones de servicios y a las entregas
de bienes efectuadas por los Colegios Profesionales .........cccooeeeerieeceniceneenne

Contrato de cuentas en participacion y de cesion de derechos de aprovechamiento
0T 0= T a1 T OO

Exenciones: Régimen de las Agrupaciones de Interés EConémico ........ccccecueeueneee

Determinar si esta o no sujeta al IVA la actividad de investigacion basica de una
ST QT 6T (o F= Lo I 10 o] o3-SO

Nulidad del acuerdo de ampliacion de actuaciones inspectoras...
Posibilidad de prenda sobre |a devolUCION ........ccceeeeceecerreece e ee e
Recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento previo........oeoeceeeeenene

Sociedades gestoras de servicios publicos de mercados mayoristas participadas
X0 T =T o= 1 TSP

S TUT 01T a0 =

Supuesto de sujecion o no al IVA de los servicios prestados por el Consorcio
Provincial contra Incendios de C a los Municipios Consorciados .........c.cc......
Sujecion de la Sociedad Estatal Aguas de las Cuencas Mediterraneas, S. A
(ACUAMED) al IVA. Examen de la doctrina de la Direccion General de
Tributos y de la Jurisprudencia del Tribunal SUPremMOo ......cccoeceecerceererceercnneene

Pagina/aiio

455/01
717/05

722/05

682/98-99

834/93

180/17
844/93
687/98-99
467/01

18/18

850/95-96

698/04
384/92

260/22
703/04
857/95-96
269/22

733/09
604,06

849/93

474/13



Pagina/aiio
Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica

Supuesto de exencion o no de los vehiculos oficiales adscritos por el Parque
Movil Ministerial @ Un MINISTEIIO ....ccceeeerverereeiereeeriree e 858/93

Informacion Tributaria

Cesion de datos a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 50/94
Cesion de datos de la AEAT a las Entidades LOCAIES ......ccvvvererererereneenereerieienenne 406/94
Deber de colaboracion de los 6rganos jurisdicCionales.........cocceeeeeeeererversenerienenne 415/94
Requerimiento de informacion con trascendencia tributaria realizado por la
Administracion a entidades aseguradoras: No se vulnera el derecho a la
iNtimidad Personal ... ———— 421/90
Requerimiento de informacion tributaria formulado con base en el articulo 111
de la Ley General Tributaria.....ccoeeecerieiceresrreree e 655/98-99
Requerimiento judicial dirigido a la AEAT ordenando la modificacién de
determinados datos de SuS fIChEroS.......cci e icererieee s 481/01
Liquidaciones tributarias
Distincion entre liquidaciones provisionales y definitivas........cooeeeeererencenccnienene 365/92
Liquidacion de recargo por presentacion fuera de plazo sin requerimiento de
ELUL o] 1o 0T - ol o o ISR 619/06
Monopolio de Tabacos
Concepto y régimen juridico aplicable al monopolio de tabacos ..........ccceceeeeruenee. 708/98-99
Obligaciones financieras internacionales del Estado.........c.ocoeveniirinccnicncnencnn. 871/95-96
Prenda
Concurrencia del crédito tributario con derecho con prenda constituido sobre
IMPOSICIONES @ PIAZO fIJOuuieeirereereeree et 748/04
Prescripcion
Afectacion por proceso penal archivado ........cccecceeeeerereniesesee et es 716/02
Interrupcion de las actuaciones inspectoras: Efectos......cccvurinereienieesenienienennnne 729/02
Plazo de prescripcion para imponer sanciones tributarias.......c.cceeereerererereeeens 752/02
Prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar créditos
tributarios
Eficacia retroactiva de [a Ley 1/1998........oo i 738/02
Presupuestos Generales del Estado
Ampliacion de crédito para hacer efectivas las ayudas excepcionales previstas
€N 18 LEY 2/2005......ccceiireeiireiesiesiere et 728/05
Consignacion de un crédito en los Presupuestos Generales del Estado Eficacia.
Naturaleza del gasto PUDIICO .....coveueeerueerierereee et 489/01
Integracion del Consorcio de la Zona Franca de Cadiz y sus sooledades
EN 1OS PGE ... 814/03



Régimen juridico del endeudamiento de entidades privadas del sector publico
[ = 1= | SRS

Procedimiento de apremio

Calificacién de reclamaciones presentadas por adjudicatarios de bienes
embargados como consecuencia de la privacion del dominio de los bienes
= 1o 10 Lo 1 To7=To [0 1= SRS

Procedimiento de gestién Tributaria

Iniciacion Mediante dENUNCIA ......ccceeeeeeereeeeeeeeee e e e e e e ae s ae e e e neeneens

Recaudacion

Actuaciones en caso de tributos inCOMPAatibIES ......c.ceeevieriiiiieeeeeeee e

Adopcion de medidas cautelares contra responsables solidarios antes de la
liquidacion de la deuda del SUJETO PASIVO.......ccevvereecierieieeie et

Cobro en via ejecutiva de exacciones parafiscales e ingresos publicos no
L] o0 L= 01 TSP
Competencia de los 6rganos de recaudacion en relacion con la derivacion de
responsabilidad por sucesion en el ejercicio de explotaciones econémicas.
CoNCUITENCIa A€ EMDAIEO0S ...cccieireeeiireerireesreeesserssee e st e e seessae s e e e sseessseessseesssnesssessans

Concurrencia de procedimientos de apremio y de embargos sobre unos mismos
bienes de la Hacienda Pulblica y de la Seguridad Social.......ccceeeeeereireenenene

Concurrencia sobre unos mismos bienes de embargos decretados por
autoridades judicial y administrativa ......cccceeeeeeceerceeecieeeceeecee e

Competencia para la gestion recaudatoria......ccocvererereerienersenererese e

Derivacién de responsabilidad tributaria contra donatarios incursos en el
articulo 643 del Coédigo Civil por no haberse reservado el donante bienes
suficientes para pagar su débitos fiSCaleS ......ccccurerrrircircirierierere e

Efectos del embargo de participaciones en fondos de inversién previamente
pignoradas para responder de la ejecucion de un aval constituido en
garantia de operaciones MerCantiles .......c.uovrerrererreerrerereseseese e

Ejecucion de créditos de terceros con cargo a otras Administraciones Publicas.
Posibilidad de compensacion tributaria .......ccccccecceeeeeeeeeiececceeceecee e

Embargo. Bien inmueble inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de
persona distinta del deudor.......cccvceeeeiceeeeccneennn.

Embargo. Créditos objeto de contratos de «factoring»
Embargo de derechos de crédito frente a entidades locales........cccoeereeeireceennene

Embargo. Derecho de propiedad y usufructo de conyuges deudores de la
[ E= Yo=Y ol o T ] o] o OO R

Embargo. Discrepancia entre la realidad extrarregistral y el Registro.......c...........

Embargo. Ejercicio ante la AEAT del derecho de opcién reconocido en el
art. 1373 CC al cONYUEE NO AEUAO «..c..eruireeriereeieeeee e e

Embargo. Establecimientos mercantiles € industriales ........coceeerierccnieecennienieene
Embargo. Imposicion a plazo fijo en entidad bancaria .......c.cceeeeevvercenerennnenennenns
Embargo. Vicios en la notificacion
Intransmisibilidad a los herederos de las sanciones administrativas no tributarias

impuestas al causante e incursas en apremio ante el fallecimiento.................

Pagina/aiio

188/17

760,04

422/90

744/09
499/01
819/03

767,02
103/93

378/91
346/91
501/00

707/93

762/09
864/93

373/92
717/93
843/03

827,03
875/95-96

834/03
357/91
724/93
767,04

896/95-96



Naturaleza juridica de los heredamientos de aguas........cccceeeeerererrerrerrersenieriesenns

Terceria de mejor derecho. Preferencia de embargo anotado preventivamente
con anterioridad al asiento de presentacion de escritura de constitucion de
hipoteCa MODIIAITA . .eeeeeeeeeeeeee e

Reclamaciones econdomico Administrativas

Computo de intereses por retraso en la resolucion de las reclamaciones
ECONOIMICAS .ecverueeereriteeeesseetesseesseesesseessesseessessesseasseessssseessesseessesssensesssesseessesnen

Régimen juridico tributario

Comunidades de Aguas €n Canarias........ccoeeereererrieeriresesessesse e s snesnes

Contratos de cesion administrativa de terrenos de dominio publico de la Junta
del Puerto para CUltiVOS @griCOlas ........ccuuurerererereenereeerieeseseses e seeenens

Requerimiento de informacion de terceros

Limites del derecho a la intimidad y a la proteccion de datos..........cceeevereerereeuenens

Responsabilidad

Régimen transitorio con arreglo a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre...............

Responsabilidad de los administradores de una sociedad. Otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores........ccccecveeeeeiveennn.

Responsabilidad solidaria. Transmision condicional en escritura piblica............

Responsabilidad tributaria concatenada (responsable subsidiario versus
(ST ool ST o (I To] [T =T [ ) FO SRR

Retenciones tributarias

Naturaleza juridica de las cantidades retenidas y no ingresadas.........ccoceeerveruenne
Retenciones a cuenta. Ingreso de una cantidad sin haber practicado la
correspondiente retencion...

Seguros de prima Unica
Revision de oficio de actos de la Administracion Tributaria........cccceeeeeeveereeieiieenene

Revocacion de actos administrativos

JAXSY o= Te (oo R o (oTot=To [T e =T g e 1T
Efectos de la anulacion del recargo del 50% del art. 61.2 LGT

Subvenciones

Acceso 0 no al sistema espanol de becas de aquellas personas mayores de
edad que han solicitado el estatuto de apatrida en Espafia y los solicitantes
(o 1= TS o PSSP
Compensaciéon econémica a productores de largometrajes por minoracién de
[E=EE VU Lo = TS O g oT=To Lo = TS
Consecuencias de hipotética fuerza mayor en el reintegro de subvenciones por
incumplimiento de las condiciones de esta
(D ICTC=To] oo R 4= 1T 1 (0 4 [0 LSRR

Pagina/aiio

776/04

497/97

23/20

392/91

395/91
574/10

786/04

853/03
862/03

19/18

346/91
515/00

907/95-96
918/95-96

797,04
776/02

267/15
734/05

191/16
804,04



Derecho transitorio y Retroactividad. Subvencion establecida en la LOREG por
razon de las elecCioNes 10CAIES......ccceirveeeriee ettt neas

Fundaciones del Sector Publico Estatal

Supuestos especificos de tributacion

CESIONES A8 CIEAIMO .eveueeruirereeeriee ettt
Tributacion de cantidades percibidas por personal de alta direccion

Suspension en via de recurso de la ejecucion de los actos administra-
tivos dictados en materia tributaria

DOCtriNG JUNISPIUAENCIAL ....ueiieeiieeerceee et s
Posibilidad de acordar la suspension sin garantias de la ejecucion de
liquidaciones tributarias impugnadas en via econémico-administrativa por
ente publico. Aplazamiento de pago sin garantias ........cccceeeveeveereeeeeeseesnennes

INCidente de SUSPENSION ....ccueeeereeeeereesieee e e rte e e saessse s e s esaeseessesaeenesnae e e e sneeneenas

Tasas

JiYer=To [= g a1 Tor= YoMl \VE= 1 (UL =1 (Y= OO
FAX T o] 0 To AU T= ] 4= T SRS
Anuncios en el Boletin Oficial de [a Provingia .....ccceceveeeceerieeserseseeresceesee e
Canon de regulacion y la tarifa de utilizacion del agua........ccceeereervercerenesieneeneenen.
Consejo de Seguridad NUCIEAT........cccieireeriirirenirere e

Exigencia del pago de tasas por publicacion de anuncios en los Boletines
Oficiales de 12 PrOVINCI@ ...cuveeverieererieesiesee s s s ses e seesseessessse e sssesessnesssesns

Naturaleza juridica del canon del trasvase Guadiaro-Guadalete...........cccecueununeee
Publicacion edictos €n €l BOP.......cc.co it
Tasa por utilizacion del dominio pUblico aeroportuario ........c.ceceeereercerereseeseesennes

Tribunal de Cuentas

Delegacion de funciones fiscalizadoras concretas en 6rganos autonémicos de
CONTIOL EXTEINO vttt s sn e
Reintegro por alcance. Deber legal de solvencia de la Diputacién Provincial
frente a la Administracion del Estado por alcance de Recaudador durante la
vigencia del régimen de encomienda. Accién administrativa para su
(22205 LT = PR SRSRPNE
Relaciones entre el Tribunal de Cuentas y las entidades fiscalizadoras
E= Y01 (o] g To] s g1 Tor= LSOO
Responsabilidad contable. Coémputo del plazo de prescripcion de la DA 3.2 de la
Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas......ccccccevcereverecuennne

Tribunales econémico-administrativos

Declaracion de lesividad del acuerdo del Inspector Jefe de una AEAT que impide
ejecutar cierta resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo.................
Forma de remision de los expedientes administrativos por las Jefaturas
Provinciales de Trafico. Alcance de las facultades revisoras en reclamaciones
econémico-administrativas referidas a apremio sobre multas de trafico......

Pagina/aiio

212/16
825/04

793/02
828/02

356/91

520/00
442/12

729/94
834/04
845,04

22/21

924/95-96

715/98-99
777/07

838/02
535/00

929/95-96

275/93

875/03

730/98-99



Pagina/aiio

Incidente de ejecucion. Actos N0 IMPUENADIES........ccccovirerirererere e 454/12
Tasas. Exigencia de tasas o precios publicos por la reutilizacion de la informacion
del sector plblico (AG Entes PUDBICOS 124/12) ...cceeceeeeceeeeeerereeereseeeeeesseenes 458/12

Tributos autonémicos

Canon SODIE €l AGUA. ......cueerireiiree s 400/92
Usufructo de obligaciones con bonificacion tributaria

Cesion de usufructo de obligaciones con bonificacion tributaria..........cccceceeveenenne. 546,/00
Zonas francas

Ejercicio de competencias en 1as MiSMas ......cceceeveererreriieneesee e esee e ees 785/94

VIl. DERECHO HIPOTECARIO

Anotacion preventiva

Determinacion de la propiedad de una finca adjudicada al FOGASA. Cancelacion
REEISTAl ..ot 891/03

Calificacion registral

Impugnacion de la calificacion: Legitimacion del Registrador; caracter del
silencio administrativo; juicio de suficiencia de facultades representativas. 757/08

Certificaciones administrativas de dominio

Examen del expediente de dominio y del procedimiento del art 306 del
Reglamento HipoteCario.......ocvuiieiciininsine e 905/03

Hipoteca

Procedimiento a seguir para la devolucion del sobrante consignado en la Caja
General de Depésitos por el Notario en un procedimiento de ejecucion

[T oT0TU=T0%= - RN 200/17
Constitucion de hipoteca sobre vivienda de proteccion oficial........ccceceeeerereenenne. 770/09
Ejecucion de la constituida en garantia de una deuda tributaria ........cccceeeeerveuencn. 403/94

Inscripcion
Concesion de Zona Franca. REQUISITOS ......ccevereeererereermreerreseseeesesesessese e seneens 39/90
Embargo. Inmueble inscrito a nombre de persona distinta del deudor; medios

de lograr la inscripcion a favor del adjudicatario .......oeceeererererereerereecseeeens 55/92

Inscripcion de adjudicacion administrativa: competencia para el examen de los

expedientes administrativos de apremio fiscal previo a su inscripcion del

articulo 26 del Reglamento HipoteCario ........cveerrerernerereerereeseeseeeres s 523/97
Inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica.... 509/01

Procedimiento a utilizar para regularizar la situacion de una serie de viviendas
en su dia vendidas a particulares por un extinto Patronato, en los casos en



los que se han producido sucesivas transmisiones que no han tenido
acceso al Registro de la Propiedad.......coceevceeiieenceeinesseeesee e

Titulo inscribible: Condicién de titulo inscribible de la certificacion del acta de
adjudicacion de una finca a la AdmIniStracion ..........ccccceveveevevveeeveeeseseeene

Recaudacion

Naturaleza juridica del contrato de transmision de finca a cambio de unidades

IX. DERECHO INTERNACIONAL

Arbitraje internacional

Arbitraje ante el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias en materia
de Inversiones. Responsabilidad Patrimonial del Estado por actos de una
Sociedad de Desarrollo INAUSEIAl .....cceeeeeeeereeee e

Cooperacion juridica internacional

Incidencias en la tramitacion de una comision rogatoria .........cccceeeeeererereesesennenns

Principio de reciprocidad en la extradicion pasiva de ciudadanos que ostentan
la doble NACIoNANAAA ........cereieere e

Igualdad de trato

Interpretacion de la clausula de igualdad de trato de Convenio Internacional.....

Organizacion Internacional del Cacao

Naturaleza de los fondos procedentes de la liquidacion de la Reserva de
Estabilizacion de la Organizacion Internacional del Cacao........cccceeeeeereereenenne

Patrimonio Histérico Espanol

Pecio extraido de un buque de la armada espafola en aguas internacionales ...

Sucesion Nobiliaria

Escrito de observaciones del Reino de Espana ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion a la preferencia del varén en la sucesion
(1] o] 1 1= =

Tratados Internacionales

Ambito de aplicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de diciembre

Calificacion como acuerdo internacional administrativo de un convenio de
colaboracion técnica suscrito en el ambito de la Conferencia de Ministros
de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMJIB) ......cccceververerereeseesennennes

Convenio sobre cooperacion para la proteccién y aprovechamiento de las
cuencas hidrograficas hispanoportUgUESas ........ccecveceeeeeereeereereseesessesaeseenns

Pagina/aiio

280/15

789/07

87/93

551/00

590/00

24/20

479/12

947/95-96

795,07

757/98-99

923/03

23/21

783/09



Cuestiones suscitadas por la ejecucion de la Convencién de Paris de 1993
sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas QUIMICAS ....ccuireirecreieereeeeeeeeeereesesressesaessesaesee s e ee e eseeseenas

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

AlCanCe A€ 1S SENTENCIAS ..evcuereereireerreeeiierreee e srre e ree e sae s e s sse s sa e s aeeenseesnnee s

Comités Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Nuevo)

La naturaleza juridica de las resoluciones dictadas por los comités encargados
del seguimiento de los tratados de derechos humanos de las naciones
L0010 =T T

X. DERECHO MERCANTIL

Auditoria de Cuentas

Alcance del concepto de «Organismos Publicos» contenido en la disposicion adicional
1.2 1.e) de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas.........cecreeueee.

Inscripcién de funcionarios publicos en el Registro Oficial de Auditores de
(0T =T 01 = SRSt

Registro Oficial de Auditores de Cuentas, al amparo de la D T. Primera de la Ley
19/1988, de 12 de julio, reguladora de la Auditoria de Cuentas ........c.........

Autocartera

Concepto e incidencia en los diferentes tipos de sociedades. Sociedades de
Auditorias de Cuentas. Requisitos de constitucion..........ccceeeeeececceecrcceeenene

Denegacion al solicitante, por no acreditar la necesaria formacion practica, del
acceso al Derecho administrativo sancionador .........ccceeeciveeeecvieeenscceees e

Boletin Oficial del Registro Mercantil

Posibilidad de que los anuncios puedan abarcar varias operaciones..........cc.......

Prestaciones patrimoniales por las publicaciones en el Boletin Oficial del
REZISTIO MEICANTII ..ceveeeeieeieee et

Competencias de la Junta General de Accionistas. Nombramiento de
administradores por el sistema de representacion proporcional

Calificacion del Registrador Mercantil..........coveceeereeererenereseneeseseseseeese e seeeneens

Ejercicio de accién subrogatoria para el cobro de deudas de sociedad no
adaptada a la LSA de 1989...... ettt

Especialidades procedimentales........oooeoerierieererieere e
Inscripcion en el Registro Mercantil ..........coeoereerereerrererereee et
Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia. Preferencia del crédito de
la entidad publica. Derecho de absStenCioN .......cccceeceeceeceeseecee s e
Liquidacion de la sentencia del Tribunal de Distrito del Condado de Cook (lllinois,
Estados Unidos en el proceso de liquidacion de Forum, S.A.) ....ccveceeeeenenen.

Pagina/aiio
529/97

941/03

25/20

531/01
951/03

123/93

538/01

959/95-96

1014/03

857/04

803/05

572/97
927/04
79/90

786/98-99

699/06



Consorcio de Compensacion de Seguros

Accion de regreso por el pago de indemnizacion @ SU Cargo.......ccceveruerereereerennenns
Seguro de responsabilidad civil: extension. Danos producidos por la inundacion
del camping de Biescas. Error en el pago, responsabilidad extracontractual
Y eNFIQUECIMIENTO INJUSTO ....eeeeieeeeee et s

Contratos financieros

Instituto de Crédito Oficial. Resolucion de contrato de ajuste reciproco de
QL CST LTSt TS

Embargo de cuenta de ahorro pignorada en garantia de riesgos contraidos en el
Banco: Naturaleza de las cuentas bancarias........cooeveeeeriesieeseeseeseeseeeenens

Contrato de seguro

Clausulas delimitadoras del riesgo y limitativas de derechos del asegurado.......
(1Yol = e (=T I= TS Y= UL = To [ SRR

Pélizas que prevén indemnizacién en el caso de privacién del permiso de
[o70] 1T [U L1 o o SRR

Seguro colectivo para cooperantes. Agencia Espanola de Cooperacion
INtErN@CioN@l (AECH) ...ttt

Cooperativas

Distincion entre los socios-trabajadores de la cooperativa y los trabajadores al
SErVICIO de 18 MISMA ...ceeeiiiriirr e

Defensa de la competencia

Fijacion de precios de reventa de gasoling........ccoceeererenieneesenneeiesesesese e
Inexistencia de legitimacion por falta de interés legitimo......cccecvveeeerieresnsesencnens

Entidades aseguradoras

Liquidacion. Impugnacion del plan de liquidacion ..........cececeeeeeeeeeereeeceeeceeeenens

Posibilidad de que la Caja General de Depdsitos retenga los valores depositados
por una entidad aseguradora en tanto que dicha entidad no satisfaga las
obligaciones asumidas por ella en virtud de avales también depositados
en la Cajay embargados en su dia por diversas autoridades administrativas
Y JUICTAIES .ttt ne e e s ne e nneenneeeas

Honorabilidad: Requisito exigido por la legislacion en materia de seguros ..........

Leasing

Posible configuracion de las operaciones de «Leasing» o arrendamiento
financiero como inversiones en activos fijos a afectos del otorgamiento de
las subvenciones por el Ministerio de INdUSEIia.......cccoecereceerceercen e

Mercado de valores

(210 7= EoR e L= o0 4 =T o] o
Amortizacién anticipada de los empréstitos del Majzen de 1928y 1946............

Pagina/ario

134/94

605/00

777/98-99

141/90

873/04
877,02

827/07

631/06

1056/04

966/03
646/06

91/90

139/93
779/05

161/93

112/90
292/15



Pagina/aiio

Navegacion maritima

FA oTo (o =[RS 104/91
Avales para la construcCion de DUQUES......couvceeieereeererese e 869/02
Marina Mercante. Reintegro de gastos por remolque y hundimiento de buque

12y = [T 1SRN 551/97

Oferta publica de Adquisicién de acciones (OPA)
Particularidades del procedimiento administrativo de autorizacion de una OPA....... 725/06
Suspension de la autorizacion de una oferta publica de AdquisiCion .........cecuee... 748/06
PROPIEDAD INDUSTRIAL

Marcas
CompPeteNCia dESIEAI .....ivuiviiieirirree et 992/03

Patentes
Innovacion tecnoldgica para la extraccion del fuel del buque «Prestigen. ............. 917/04
Patente internacional. Atribucién de derechos de patente derivados de un

proyecto de investigacion desarrollado por el CSIC ........ccoerevrrercncencenereeane 626/00

Quiebras y suspensiones
Derecho de SEPAraCION .......c.ecerrereruerereereraeereeeses e se st sse e e e e e s se e s seenenens 95/91
Efectos de la declaracion de quiebra durante la tramitacion de un procedimiento

de SUSPENSION U PAZOS ...cvrurrerrererreerreerereressesessesesaeseseeesessesessesessesssssesseseens 638/00
El momento para determinar la preferencia procedimental en el caso de

embargo de bienes de quebrado por la Hacienda Publica lo constituye la

fecha del auto de declaracion, y no de la retroaccion de la quiebra.............. 96/90
Pretendida extincién automatica de la concesién derivada de la quiebra del

[odo] gTo7=S] o] TV o JOu PSSP 890/02
Retroaccion de la quiebra. Efectos sobre hipotecas posteriores a la fecha de

10X o] o) o 1 81/92
Suspension de pagos. Deudas tributarias. Momento procesal a partir del cual se

considera alzada la suspensién del procedimiento de apremio..........cccceue... 578/97
Suspension de pagos. Reclamacion judicial separada de tarifas portuarias

devengadas por la suspensa como deudas de la masa. Embargo preventivo

de DIENES A€ 18 MASA...uiiieeieeeeceieeee et e s ne e s sneeenen 587/97
Suspensién de pagos. Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energja.

Preferencia del crédito de la entidad publica. Derecho de abstencion.......... 786/98-99

Sociedades
Escision de sociedades: SUDVENCIONES.......cccueiuecieieiieeeeecresie e see st 978/03

Liquidacion de sociedades
Reestructuracion del grupo de sociedades dependientes de un Ente Publico..... 692/06



Sociedades Anénimas

Ambito del objeto social en una sociedad EStAtAl ..........owecereeeeeeereeeeeeeeeeereeeeeeesens
Recompra de acciones que el Estado Espanol poseia en una sociedad anénima....
Transformacién societaria: Efectos sobre la denominacion social ........c.ccceeeeuene.

Conflictos de interés entre la sociedad y sus socios. Cesiones de bienes con
finalidad de abonar de deudas SOCIAlES.......cccecrreriiercirnerieee e

Sociedades de Responsabilidad Limitada

Denominacién Social: Nulidad de la denominacién social de una Sociedad de
Responsabilidad Limitada ........cceeeeeeeeerneeneree e

Legitimacion para interponer recursos administrativos.........ccceceeeereereresenesennenns

Legitimacion de las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social para recurrir
los actos de la Administracion de la que dependen .......cccccvveveererenesiesennenne

XI. DERECHO PENAL

Administracion Penitenciaria

Competencias para la recogida, ordenacién y conservacion de los
fondos documentales del Instituto de Estudios e Investigaciones
PENITENCIATIAS «.eeeeeeeeetereee et s e e s e e e eneenean

Depobsito municipal de deteNIdOS .....ceeveceeeeeiereriresese ettt
Deslinde de sus competencias y las de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria..
Entrevistas por los medios de comunicacion a 10S iNternoS........ccueueeeeeeereeseeiennne

Alzamiento de bienes

Posibilidad de comision de este delito contra la Hacienda Pdlblica.
Responsabilidad civil y medidas cautelares.....c.ccceveeneerieeeieenseennesseeeseene

Blanqueo de capitales

Actuacion de funcionarios de Vigilancia Aduanera en Procesos Penales..............

Cuestiones prejudiciales remitidas por los Tribunales de Liechtenstein en relacion
interpretacion del articulo 22 y articulo 37 de la Directiva 2005/60/CE
(informe oral y 0bSErvaciones ESCrtas).......cuurrrerererrereresnsessessseressessesessessasessens

Calificacion del delito

Conceptuacion del profesor como autoridad.......ccccceeeeeeceeeeeceeeeeierieeeceee e
Delitos continuados de malversacion de caudales publicos, estafa,
prevaricacion y trafico de influencias, delitos contra la Hacienda Publica y
delito de encubriMIENTO ....coiceiiiiiiic e
Delito de falsedad documental y de estafa procesal .......cccceeevrvernieernceesseenseennenn
Impugnacion de auto que transforma diligencias previas en procedimiento
abreviado por no ser los hechos consignados respecto de los imputados
recurrentes constitutivos de delito algUNO .......cocceeeeeireirieenieeeee e
Responsabilidad de padre por mensajes injuriosos remitidos por correo
electrénico a profesor de SU hija MENOT ...c.ccccecereecierieeeeee e

Pagina/aiio

907,02
836/02
767/05

26/20

753/05
964/04

27/20

110/95-96
889/93
39/94
118/95-96

873/93

799,09

215/16

806,09

597/97
973/04

653/97

620/10



Contrabando

Incidencia de la normativa de la Unién Europea en la Ley Organica 7/1982, de
G 2o 1= 11 Lo R SRR

Delito contra la Hacienda Publica

Calificacion provisional delito contra la Hacienda PUblica .........ccccceeeeceecceereenenne.
Calificacion provisional delito contra la Hacienda Publica. Calificacion conjunta
con Ministerio FiSCal Y @CUSAUOS......cucveeriirrieiirieeiriee et ssee e s nees

Error en la apreciacion de la prueba al determinar las cuotas tributarias
[o 1= (= U Te F=To o T ST PRTRE

Forma de proceder en caso del fallecimiento del responsable civil ...........cee.......
Impuestos especiales, IVA € Impuesto de Sociedades ........cevvreevereenerieniennennes
Impuesto sobre la Renta de las Personas FiSiCas......c.ccuourererererensinnessensenenennnns

Delito fiscal. Defraudacion de IVA en operaciones de ventas de harinas no
(o <To F=T = Vo F= TSSOSO SRS

Delito fiscal. Valor de la actuacion inspectora en el orden penal

Prescripcion

Inadmision de pruebas. Anulacion judicial de actas de inspeccion tributaria.......

Plazo de prescripcion a efectos de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos
y garantias del CONLIDUYENTE ......ccocriririree e

Falta de lesiones: Lesiones por incapacidad sobrevenida de un trabajador de
(07014 =101 SRR TRUPYRTRRNE

Incautacion de bienes procedentes del NArcotrafiCo ......coumrverieecerieenierieeieeseenes

Indulto

Naturaleza juridica, competencia para concederlo y caracter del procedimiento..
Injuria y calumnia contra personas juridicas de Derecho pUblico ......cccceeceeceeruennes

Insolvencia punible

Indemnizacion de dafios y perjuicios en caso de imposibilidad de restitucion de

Intrusismo

Transformacion de falta penal en infraccion administrativa (Disposicion
AdIiCioNal 5, LO 3/89) ..cuiieeeierereeeeseeeesee s sae e e saessee s ete s e e e nne e enneans

Omisién del deber de socorro

Servicio médico de una dependencia administrativa que es requerido fuera de
la dependencia en un supuesto de acCidente ......ceeecevceecceerceeeccee s

Prevaricacion

Funcionaria de la InSpeccion de Trabajo......cccueeerreerierenerese e sseseene

Pagina/aiio

144/94

246/16
255/16

1027/03
816,09
980/04
399/91

551/01
645/00

1044/03
651/00

1092/03
236/06

217/94
435/92

487/12

420/94

975/95-96

917/02



Solicitud de archivo de querella por denegacion de acceso de inscripcion en el
registro de Operadores de Servicios de Acceso Condicional para la
Telefonia DiZital...c.ceceeeeeceecie ettt et e et eete e eae e ne e seeeaeeeaneennaenns

Prueba indiciaria en el proceso penal

Delito contra la Hacienda PUDIICA........ccceceeceerecee et e e

Retroactividad Ley Penal

Aplicacion de la ley penal mas favorable tras la reforma de los delitos contra la
Hacienda Publica operada por Ley Organica 6/1995, de 29 de junio...........

Responsabilidad civil subsidiaria

La responsabilidad civil subsidiaria derivada de la muerte de un policia por dos
fugados de los calabozos de un JUZGado. ........cccveeeerieierrercenereee e

Tutela judicial

Tutela JudiCial PASIVA.....ceeceeieeeceeecciee e s e e e e e e s ae e e ne e nneaan
Audiencia y contradiccion: responsabilidad civil declarada en casacion...............

XI. DERECHO PROCESAL

Competencia

Competencia de los Plenos de las Salas en los supuestos del articulo 197 de la
Ley Organica del Poder JUICIal.....cceeuereeeerermeerieeneeereeese e

Costas procesales

Tasacion de costas en el proceso por el derrumbamiento de la Presa de Tous.
Improcedente reclamacion al Estado, como responsable Civil...........c.cu......

Documentos

Valor juridico de los documentos almacenados en soportes informaticos y cuyos
OrigiNales N0 SE CONSEIVAN .....c.crceiiiiisi e e

Entrada en domicilio

Alegaciones en incidente de autorizacion de entrada en domicilio necesaria
para la ejecucion de un acuerdo expropiatorio.......cceceeeerereeeererseeeseesseeseesenssens

Fuero Territorial del Estado

Declinatoria. Aplicacion en los supuestos de dafios causados por la circulacion
de vehiculos a motor. Consorcio de Compensacion de Seguros ........c...ce....

Interdictos

De Obra nueva frente a la ejecucion de obras publicas: improcedencia...............

Pagina/ario

799/98-99

441/90

982/95-96

763/06

779/06
527/11

821/98-99

559/01

18/91

837/98-99

987/95-96

1007/95-96



Inadmisibilidad de interdicto de obra nueva frente a actuacion administrativa
ajustada a Derecho, competencial y procedimentalmente.......cccceccvvcevrceennne
Retener o recobrar la posesion. REQUISITOS ...c.ccvecveieeiereeinesese st

Jurisdiccion contable

Ejecucion de las sentencias dictadas en procedimientos de reintegro por
AICANCE ...ttt e

Legitimacion

Defensa de intereses generales o colectivos. Legitimacion de Consumidores y
L]0 o

Proceso civil

Terceria de dominio: La jurisdiccién civil no se extiende a reclamaciones de
devolucion de cantidades embargadas........cccceeeeveecerreeceesieeseriee e
Incidente de nulidad de actuaciones por falta de emplazamiento en expediente
[o 1= (o] 01 o TSRS

Procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria......cccceveeveereeceerceeserceeceeseeenes
Recurso de revision frente a actuaciones €JECULIVAS.......ccuveeerrereeciereereereeeseeaens

Proceso contencioso-administrativo

Costas procesales por honorarios de perito en recurso contencioso-administrativo
contra acuerdo de un Jurado de Expropiacion FOrzosa.......c.cecueeeverveeeeernenne.
Declaracion de lesividad de acto administrativo de devolucién de aval
constituido en expediente de concesion de Subvencion........ccccceecerceeecerrnens

Declaracion de lesividad. Organo competente en [a MUFACE........cc.ocveueueeuneueenne.

Declaracion de lesividad de actos separables. Adjudicacion de contrato laboral
de alta direccion con el Presidente de Autoridad Portuaria......cccccceeeeceenuenes

Demanda de lesividad: declaracion de lesividad de autorizacion de residencia
O L=T 4 F= T aT=T ) (S

Ejecucion de sentencia de personal: condena a integrar en MUFACE a
FUNCIONAIO 1.ttt

Ejecucion de sentencia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo ....

Ejecucion administrativa de resoluciones judiciales: determinacién del tipo de
L1 G =SSR

Ejecucion de sentencia. IMpProCedenCia.....ccucereeceereeereeeseresesesessseseesesseesessesseens
Ejecucion de sentencia contencioso-administrativa. Cuestiones procesales
sobre AutOoS recaidos €N EJECUCION .....ccceeueeeeeveeieeeeeeeeese e eaesee e se e e e eneenas
Ejecucion de los actos en materia tributaria: SUSPENSION.....cccvvveeeecreceeiereeereeeens
Envio del expediente administrativo a través del sistema Lexnet.......c.ccocecerverunnne
Excepciones procesales. Extemporaneidad de la demanda. Falta de legitimacion
«ad procesump. Falta de legitimacion «ad causamy.......cccuceveeeereererseeerresnnnnns
Incidente de inejecucion de sentencia estimatoria de recurso
[ofo] ) (ST gl TolTo ur=To [aa T a1 ) € ir= ) €Yo TSRS
Inejecucion de sentencia contencioso-administrativa por incidencia de la Ley
Foral 9/1996, de 17 de julio, en las obras de construccion de la presa de

Pagina/aiio

50/90
58/90

81/91

661/00

540/11
491/12

493/13
164/14

196/94

716/00
707/97

715/97
549/11

557/11
296/94

183/06
296/94

1097/03
72/91
842/09
1017/95-96

693/97

698/97



Obligacion de remision del expediente administrativo. Responsable del pago de
la multa en caso de iINCUMPIMIENTO ....ccceeiiicieei e

Penalizaciones que impone la CMT y terminacién del procedimiento por acuerdo
EXTrAJUAICTAN .. e

Plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo: Computo

Recurso contencioso-administrativo para proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, en materia de funcionarios. Mes de agosto
habil para su iNtErPOSICION .....ccecvecirrerirerere e eeens

Recurso contencioso-administrativo para proteccion de los derechos
fundamentales Vulneracion intimidad familiar .......cccceeceveeecerceccececceeceee,

Suspension de la ejecucion del acto administrativo. ........cccceceeeeeeceereeceeceeseeeeenne

Proceso laboral

Ejecucién de las resoluciones judiciales que declaran la existencia de una
FEI1ACION 1ADOTAL .....eiueeeeeeeeteeteete ettt ettt esae st e e e e e eaeeseesesseesessesannens

Incompetencia para conocer de las demandas interpuestas por los Fiscales
FSTU S (] (001 RSP

Intereses de demora devengados por retraso en el pago de los salarios de
tramitacion reconocidos por acto administrativo........cceeeeeeeeeeeeereeseeeseesennens

Forma de ejecucion de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social en
MATEIiA EIECTOTAL. ... i e

Sentencias contradictorias de los 6rdenes jurisdiccionales contencioso-administrativo
y social respecto del mismo litigante: Modo de ejecutar|as .........ooeeeerereeeererenenenas

Suplicacion frente a auto dictado en ejecucion de sentencia en materia de
QL CeY (=T R (R0 1= 0 o] -

Proceso penal

Recurso de alzada contra la denegacion del abono de gastos por depdsito
18 o [T o3 = TR

Recurso de apelacion

Reclamacion de intereses por tardia ejecucion de sentencia penal sobre el
SINArome TOXICO (COIZA)...cuerueererreereirerreeieieeeeee e ere s e sae e e sae e e e e eaeesesreeaenanes

Sobreseimiento libre parcial. Requisitos y alcance de los tipos contenidos en los
articulos 320 y 404 del COdig0 PENAL......ccevuerreiiereecieieeeeeeee et

Recurso frente a fianza requerida a la Administracion del Estado .....cccccceeeeuene

Procesos arrendaticios

Ejercicio de acciones para resolucion del contrato de arrendamiento del
HIipddromo de @ Zarzuela........ccueceeeeeererienesesiesie et saeene

Reclamacién previa

Comunicacion laboral. Supresién de la reclamaciéon administrativa previa a la
via laboral por 1a Ley 39/2015......cccocirieeeeeeeeeteeeecee e e e eae e sne e s

Derogacion de la reclamacion previa al ejercicio de acciones civiles en el ambito
10 @ LU= Y o TSP

Reclamacién previa en via administrativa. Naturaleza. Caracter no subsanable.

Pagina/aiio

848/07
862/07

67/90
572/01

20/18
1009/04

800/08
434/94
261/16
841/07

80/91

267/16

24/21
767/08

829/05

778/08
499/12

671/00

275/16

278/16
870/98-99



Pagina/aiio

Representacion y defensa en juicio de las Instituciones de Beneficencia
particular: REgimen juridico apliCable .......cecveeeererenirereseee e 49/90

Recursos

Recurso de casacion al amparo del articulo 477.2.3.° de la Ley de Enjuiciamiento

L7 SRSt 578/01
Casacion €N INEIES € LEY .....covereeuerereererieesieereee et 72/92
[[a=Te o111 o1 1o F=To HU USRS 55/91
«Per saltum». Admisibilidad en materia tributaria ............. 606/94
Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.........coceeeveeeeveeceeenieennnns 65/92
Recurso de Casacion Civil. Interés Casacional. Consideracion del Sdhara como

territorio espanol a los efectos de adquirir la nacionalidad espanola............ 28/20

Simulacion

Accion declarativa de la responsabilidad de una persona juridica por aplicacion
de la doctrina de levantamiento del velo, accién de nulidad por vicio en la

causa y accion de cancelacion de asiento registral.........ccoeeevereeverscncerienenee. 853/98-99
Accion de simulacion absoluta pro fraude, de rectificacion de asientos
registrales y anotacion preventiva de la demanda .......cccoeeevereecnienienccncnnens 731/00

Nulidad absoluta de una escritura publica de compraventa por falta de causa........ 592/01

Xll. DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Crédito refaccionario

Interpretacion del privilegio del articulo 32 2 del Estatuto de los Trabajadores.
Privilegio refaccionario frente a crédito tributario garantizado con hipoteca.... 763/00

Contrato de trabajo

Consecuencias de la consideracion de «indefinida discontinua» de una trabajadora

de la Seguridad Social ............. . 865/09
Contrato de colaboracion t€MPOral .......ccceeeeeriecirierere e 1027/04
CoNtratos tEMPOFAIES ......coveiieeeerieeee e s s e e ne e ne s 179/93
Contratos temporales. Efectos de sus irregularidades en las Administraciones

LU o] Lot TSSOSO 228/93
Contrato de trabajo por tiempo indefinido. Reconocimiento por Sociedad

[=ES] 2  - | EOOOSOS ST SURRUSRO 749/00
Naturaleza juridica de los contratos concertados por la CNE para puestos de

S0 oo LT =Te3 (o] Y- R 875/07

Convenios colectivos
Impugnacion por la Autoridad Laboral .......c.cceeererernenerereeese e 165/94
Impugnacion del Convenio Colectivo para el Personal Laboral y Eventual del

LU T = T 4 1= 0 (o RN 939/02
JUDIIACION FOIZOSA ..uveuereruirieieirererie ettt 1038/04
POIItICA B FENTAS ..verueeetieieeieeeecee ettt sae e e s e ae et esae et e saee s e sanesnessesanennennen 208/93



Reingreso al servicio activo desde la situacion de excedencia voluntaria de los
trabajadores de RTVE.......oiciiiiieier sttt e

Ultraactividad de convenios colectivos y empleo de la potestad disciplinaria por
[T =g oY £=25T= [ J RSSO

Convenio Unico para el personal de la Administracion del Estado

Extincion de relacion laboral de personal laboral fuera de convenio por
cumplimiento de la edad de jubilacion prevista en el Convenio Unico para el
Personal Laboral de la Administracion General del Estado ..........cccceeeuenneee

Reclasificacion de los Oficiales administrativos del Ministerio de Defensa en el
Grupo 5.°. Conformidad con el ConNVeNio UNICO ...cccevrveereeeeneerreeecceesceeeeseeeeane

Computo de servicios prestados

Damas auxiliares de la sanidad mMilitar.......c.ccceecceeeceriieecceeeceee e

Despido

Acreditacion del contenido y vigencia del derecho extranjero aplicable a un
[0 1] o o o RSSO
Embargabilidad de las indemnizaciones por despido; aplicacion de los limites
previstos al embargo de SAlAarios .......ceceeeveriveeirieesee e e
Extincion del contrato antes de la obra o servicio determinado .........ccoceeereerennenne
Entidades de prevision social Mutualidad Notarial. Naturaleza Juridica
Régimen juridico del complemento de pensién que se concede por la Mutualidad
General de la Abogacia en funcion del nimero de afos de ejercicio de la
LYo Lo == To - TSSOSO TSSO

Expediente de regulacion de empleo

Procedencia por crisis econdmica de 12 EMPreSa.....cccevereeeeerieesrerieeeessseeseesesseenns

Expediente de regulacion de empleo. Principio de igualdad: la edad como
criterio de permanencia €n la EMPreSa.......ucceeveereeerriereieeeseerree e seee e

Fondos de Promocion de Empleo

Régimen juridico de la relacién entre el Fondo y los trabajadores en él
INEEEIATOS ... e

Indemnizaciones por extincién de contrato

Concesion de indemnizaciones por extincion de contratos de trabajo en cuantia
superior al acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993 ....

Infracciones y sanciones en el orden social Infraccién cometida por la misma
Administracion publica titular de la potestad sancionadora.........ccccecueunene...

Obtencion fraudulenta de subsidio de deSEMPIEO......cvvvveeerrercerierierererese e

Instituto Nacional de Empleo

Procedimiento que ha de seguir el INEM para el cobro de las cantidades que
son adeudadas por diVersos CONCEPTOS .eevurrrrrrrrrerereerreerseesiseerseeessesssseeseeens

Pagina/ario

887/07

25/21

879/98-99

609/01

507/12

886/98-99

1121/03
871/09
783/00

92/92

319/94

792/00

90/92

516/12

729/97
893/98-99

179/93



Pagina/aiio

Subvenciones a Centros colaboradores dentro del Plan Nacional de Formacién e
INSEICION ProfESIONAL...cviueeeecreeerieeeret et eene 1027/95-96

Orden publico

Escuelas europeas: Normas internacionales primacia de la norma de orden
10T o] oY I F=1 o o] = I 533/12

Personal laboral de la Administracion

Abono de diferencias salariales por el ejercicio de funciones propias de un

Grupo ProfesSional SUPETION ......cocireeieeeeeeesee e s 853/05
Derecho de reingreso de personal del antiguo IRYDA.......cccceoerieenerieseeneseenennes 293/16
Interpretacion de los conceptos de «<masa salarial» y «consideracion homogénea

de 12 MASA SAlAITADI ....ceeeeeeeee et 877/09
Régimen de adscripcion de personal investigador al consorcio Centro Nacional

de Investigacion sobre la Evolucion Humana (CENIEH) ......coecvieccrcceccreneenne, 21/18
Régimen de contrataciéon de determinado personal que presta servicios en el

[ U= ] 0] (=1 T RSP TRSTR PSP 500/94
Régimen juridico aplicable al Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF)..... 1065/04
Retribuciones. Plan de Pensiones constituido por el Consorcio de Compensacion

de Seguros para su personal [aboral ........cccccoeererrerirreeieeree s 739/97

Planes y Fondos de Pensiones
Contratacion adminiStrativa.......ccecceererereresee e 1077/04
Prevencion de riesgos laborales

Competencias en el ambito de Justicia de las diversas Administraciones

1] o1 Toz=To F= 1= SRR 624/01
Configuracion legal de las Autoridades Portuarias. Interpretacion logica y

teleoldgica de la normativa apliCable .......cocoeeeeeerverererererere e 1125/03
Seguridad en el Trabajo. Comité de seguridad y salud en un organismo publico .. 1132/03

Relacion laboral

Inexistencia de relacion laboral. Contrato civil de Arrendamiento ........ccecceceeeennane 802/06
Inexistencia de relacion laboral con 1a SEPI .......cceieiieeecececeseee e 811/06

Responsabilidad patrimonial

Incompetencia del orden social frente a reclamaciones de dafnos y perjuicios
contra la Administracion General del EStado .......ccoceeerereenieneesenseecencceeeeneen 614/01

Salarios de tramitacion

(DoAY =0 T RSP 1091/04

Devengo: Importe de los devengados a partir del sexagésimo primer dia habil
desde la presentacion de la demanda, sin comprender los devengados
desde la fecha del deSPido......ccceeeerieiereere e 566/11

Salarios de tramitacion indebidamente reconoCidos........ceceeeeereeceerieeserieeeeeeeenes 22/18



Legitimacion para reClamarlos.........coceerreerreerrnese e
Reclamacion al Estado: REGUIACION ......ccuceeeeeeereeeiiecresie et saenens

Seguridad Social

CuOotas N0 SALISTECNAS ....uviceeecieece e e e e
Cotizacion al Régimen General de trabajador despedido cuando existe
sentencia, confirmada en casacion, declarando improcedente el despido...
Declaracion de lesividad de resolucion de la Direccion General de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad SOCIAI ......coceeeeeeieererieerereeee e
Extincion de deudas de Entidades publicas con la Seguridad Social en virtud de
[oToTaaT o= g 1S7=YoiTo] o NSRS
Maestros de Escuelas rurales dependientes del extinto Patronato mixto.............
Naturaleza Juridica de las cantidades percibidas por el personal de Casinos de
Juego directamente del fondo de Propinas ......cecceecceeereerreesieesseee e sssee e
Percepcion de salarios no congruentes con las bases de cotizacion establecidas
como tope maximo. Actas de la inspeccion de trabajo .......ccceeceeeeereeceerieriennne
Servicio militar: Solicitud de declaracion de que el tiempo de prestacion sea
considerado como de cotizacion a la Seguridad Social. Falta de jurisdiccion
del orden social
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos: Personal laboral y personal estatutario

Sindicatos

Cambio de afiliacion sindical de los miembros del comité de empresa................

Subsidio por desempleo

REGIMEN €SPECIAI AZIAIO..ccueeuiiriireeieiteiieteiee e re e ere st e e e e s saessesaesaenens

Sucesion en empresas

Adjudicacion al Estado en procedimiento de apremio de inmueble en el que se
desarrolla actividad empresarial: Inexistencia de sucesion de empresa.......
Inexistencia de sucesién entre una empresa contratista y la Administracion
CONTIALANTE ...ttt n e sn e

Pagina/ario

218/93
109/91
885,09

757/97
768/97

246/93

1100/04

831/06
785/06

894/07

159/90

87/92

722/94



