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RESUMEN

La aprobacion del TRLCSP y mds recientemente de la nueva generacion de
Directivas de la Unién Europea en materia de contratacion publica obliga a los
juristas y profesionales de la contratacién publica a ampliar y actualizar sus
conocimientos en esta materia, resultando trascendental, en este sentido, saber
diferenciar correctamente los contratos de servicios de los de gestién de servicios
publicos y, mds concretamente, los contratos de servicios de los de concesion de
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servicios, porque la errdnea tipificacion contractual del negocio juridico en
cuestion, tiene como consecuencia la no legitimacidn del régimen juridico que se
haya aplicado al contrato y, por tanto, la invalidez de este, algo de una enorme
trascendencia practica. Es por ello, que en este trabajo partiendo de una primera
parte inicidtica, que analiza la regulacion anterior y actual de los contratos de
concesion de servicios en el marco de la Unién Europea, asi como las
caracteristicas propias de los contratos de servicios y de gestion de servicios
publicos y que concluye en las diferencias tedricas entre el contrato de servicios y
el contrato de gestion de servicios publicos, se llega al objetivo postrero, en una
segunda parte, de encontrar la diferencias de caracter practico entre los contratos
de servicios y los de concesidon de servicios, analizando tanto los elementos
decisivos de esta diferenciacion como aquéllos otros que carecen de relevancia,
con el fin Ultimo de delimitar cefiidamente las fronteras que diferencian a estos
dos tipos de contratos. En resumen, podemos decir que el presente estudio, en su
conjunto, nos proporciona las caracteristicas diferenciadoras tedricas entre las
figuras de los contratos de servicios y los contratos de gestidn de servicios
publicos, permitiendo, en dltima instancia, diferenciar con transparencia, no sélo
el contrato administrativo de servicios del contrato administrativo de gestién de
servicios publicos, sino y sobre todo, dentro de estos ultimos, del de concesidon de
servicios, tanto en su vertiente tedrica como, especialmente, practica.

3. Criterios diferenciadores de caracter practico

3.1. La superacion de los tradicionales elementos diferenciadores referidos al
concepto de servicio publico y a los destinatarios del servicio

Desde un punto de vista tradicional la diferenciacion entre los dos tipos
contractuales, contratos de servicios y contratos de concesién de servicios,
dependia de la existencia o no de un servicio publico® , siendo que si se daba esa
circunstancia nos encontrabamos ante un contrato de gestién. Asi por ejemplo los
informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado

' GALLEGO CORCOLES, 1., “Distincidén entre el contrato de concesién de servicios y el
contrato de servicios (I)”... Op. Cit., Pag. 2 del documento obtenido de la Web de la
Revista.
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27/2002, de 23 de octubre o 28/2007, de 5 de julio. Este ultimo se limitaba a
afirmar que “el contrato de recogida y transporte para la eliminacién de los
residuos solidos urbanos, el contrato para la limpieza de las redes municipales de
aguas pluviales y aguas residuales, el contrato de limpieza de vias publicas y el
contrato de limpieza de playas son contratos administrativos de gestién de
servicios publicos, actividades a las que se refieren los articulos 25 y 26 de la Ley
Reguladora de las bases de régimen local, en los que se especifica que los
municipios ejerceran, en todo caso, en los términos de la legislacion del Estado y
de las Comunidades Auténomas y en relacion, entre otras, con las siguientes
materias: recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de
aguas residuales, limpieza viaria”; o el citado Informe 10/2007, de 26 de marzo,
en el que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado se limita
llanamente a establecer que en cuanto a los contratos de gestién del “tanatorio,
guarderia infantil municipal, abastecimiento de agua potable y limpieza viaria y
museo municipal pueden ser configurados como contratos de gestion de servicios
publicos, siempre que, como se ha indicado, el Ayuntamiento haya determinado
con caracter previo el régimen juridico basico propio del respectivo servicio y, este
le venga impuesto con caracter de minimo o haya sido asumido como tal servicio
por el Ayuntamiento, de conformidad con el articulo 25 y 26 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local”.

En la misma linea la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Generalidad de Catalufia, en su Informe 5/2003, dice que “la diferencia entre los
dos tipos de contratos administrativos viene dada por, en un caso, la definicion y
nocion de servicio publico, su encargo a un particular y, en el otro, por la existencia
de servicios que no merecen el calificativo de publico (en su sentido mds estricto) y
que un particular presta de acuerdo con las indicaciones de la Administracion

contratante” .

2 GARCIA VEGA, J.E., “Diferencias practicas entre el contrato de servicios y el de gestién de
servicios publicos..., Op. Cit.: En el mismo sentido el Informe 5/1998, de 30 de octubre, de
la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Generalidad de Cataluiia, intitulado “Elementos definidores de los contratos de gestion de
servicios publicos y de servicios. Criterios de clasificacion de las empresas contratistas de
servicios” y el Informe 1/2005, de 5 de mayo, de la misma Junta Consultiva, Pag. 4 del
documento obtenido de la Web de la Revista.
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Pues bien, hoy en dia hay que entender superada esta tradicional vision de este
elemento diferenciador como Unico criterio distintivo entre los contratos de
servicios y las concesiones de servicios, de modo que son también otros los
elementos a valorar. Asi lo anunciaba ya la STJIUE de 18 de noviembre de 2004,
que tras considerar irrelevante que un contrato sirva para cumplir una funcion de
interés general (servicio publico) calificé como contrato de servicios a un contrato
de transporte de residuos, de este modo establecié que “segun la jurisprudencia,
el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 no distingue entre los contratos
celebrados por una entidad adjudicadora para cumplir su funcidon de satisfacer
necesidades de interés general y los contratos que no guardan relacién con dicha
funciéon [véase por analogia, en relacion con la Directiva 93/37/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993, sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras (DO L 199, p. 54), la sentencia de 15 de enero
de 1998 Mannesmann Anlagenbau Austria y otros (C-44/96, Rec. p. |-73),
apartado 32]".

También la STJUE de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, en el asunto C-382/05
referido a la calificacién de contratos de tratamiento de residuos y de proteccion
de las aguas en Sicilia como contratos publicos de servicios sujetos a la Directiva
92/50/CEE, abogd posteriormente por esta postura al ratificar en su apartado 43
“lo mismo sucede con el hecho de que el tratamiento de residuos sea de interés
general”.

Otro criterio tradicionalmente distintivo entre ambos tipos de contratos y que
también hay que entender ya superado, ha sido el que el servicio en cuestion se
preste en beneficio de los ciudadanos o de la propia Administracidn, de forma que
el criterio utilizado era que en el contrato de servicios es el contratista el que
presta el servicio a la Administracion y no a los particulares, a diferencia de los
contratos de concesion de servicios donde el contratista gestiona el servicio para
su utilizacidn por los particulares. Asi, véanse las sentencias del Tribunal Supremo
de 13 de febrero de 1990, de 27 de enero de 1992, de 27 de enero de 1997 y de
17 de diciembre de 1997 o los Informes de la Junta Consultiva de Contratacion
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Administrativa del Estado 37/1995, de 24 de octubre (este se pronunciaba
también en el sentido del concepto de servicio publico); 41/1995, de 21 de
diciembre; 4/1996, de 7 de marzo; y 47/2001, de 30 de enero (que también se
pronunciaba a favor del concepto de servicio publico).

En el mismo sentido también encontramos un pronunciamiento de la Comision
Consultiva de Contratacion Administrativa de Andalucia que afirma en el punto
cuarto del Informe 4/1996, de 23 de julio que “Este ultimo apartado coincide
plenamente con la opinidn tradicional de la doctrina que establece un criterio
distintivo, desde el punto de vista de los destinatarios directos del contrato, entre
el contrato de gestidon de servicios publicos y el contrato de servicios, ante su
frecuente confusién terminoldgica, afirmando que lo que caracteriza al contrato
de gestion de servicios publicos es que los destinatarios del servicio que presta el
contratista son los administrados y no directamente la Administracién. Por el
contrario, en el contrato de servicios el destinatario directo e inmediato del
servicio constitutivo del objeto del contrato es donde establece igualmente como
criterio distintivo, que califica como opinién tradicional de la doctrina, los
destinatarios directos del contrato, en un supuesto los administrados y no
directamente la Administracion (gestién de servicios publicos) y en otro supuesto
el destinatario directo e inmediato sera la Administracion contratante (servicios)”.

No obstante estos dos criterios distintivos que se han venido utilizando
tradicionalmente, concepto de servicio publico y destinatarios del servicio, hay
que entenderlos hoy por hoy y por influencia sobre todo del Derecho y la
jurisprudencia comunitaria superados (véanse por ejemplo SSTJUE de 24 de
septiembre de 1998, en el asunto Walter Togel (C-76/97) y de 10 de noviembre de
1998, en el asunto BFI Holding (C-360/96)), de forma que resulta preciso acudir a
comprobar otros factores que veremos ahora y que seran los determinantes de
una correcta tipificacion contractual. Ahora bien como paso previo también es
oportuno resefar otros criterios que resultan irrelevantes para una correcta
diferenciacidon de ambos tipos contractuales.

14
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3.2. Otros criterios irrelevantes

a)la existencia de retribuciones adicionales a las realizadas por el poder
adjudicador®

Asi lo dispone la ya citada STJUE de 18 de julio de 2007, Comision/Italia, en el
asunto C-382/05 que establece literalmente:

“39. En primer lugar, por lo que se refiere a la circunstancia de que, ademas de
percibir el canon convenido, los operadores se hallen en condiciones de disfrutar
de ingresos financieros ocasionados por la reventa de la electricidad producida
con motivo del tratamiento de los residuos, debe recordarse que el articulo 1,
letra a), de la Directiva 92/50, el cual define el concepto de contrato publico,
alude a un «contrato a titulo oneroso» y que el caracter oneroso de un contrato
se refiere a la contraprestacién ofrecida al contratista por la prestacién de
servicios prevista por la entidad adjudicadora (véase, en este sentido, la sentencia
Auroux y otros, antes citada, apartado 45).

40. En el caso de autos, es patente que la contraprestacion obtenida por el
operador por la prestacidon de servicios prevista por el Comisario delegado, a
saber, el tratamiento de residuos transferidos con recuperacion de energia,
consiste, esencialmente, en el pago del importe del canon por el Comisario
delegado.

41. Aun suponiendo que el producto de la venta de electricidad pueda reputarse
asimismo una contrapartida de los servicios previstos por el Comisario delegado
en razon, principalmente, del hecho de que este ultimo se comprometa, en los
convenios controvertidos, a facilitar esta venta a terceros, la mera circunstancia
de que, ademas de la retribucidon percibida con caracter oneroso del citado
Comisario delegado, el operador se halle asi en condiciones de obtener de
terceras personas determinados ingresos accesorios como contrapartida de su
prestacion de servicios no puede bastar para privar a los convenios controvertidos

3 Véase también GALLEGO CORCOLES, I., “Distincién entre el contrato de concesién de
servicios y el contrato de servicios (l1)”, Revista Contratacidon Administrativa Practica, num.
112, Editorial La Ley, octubre, 2011, Pag. 10 del documento obtenido de la Web de la
Revista
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de su calificacion de contrato publico (véase, por analogia, la sentencia Auroux y
otros, antes citada, apartado 45)”.

Lo que quiere decir, en suma, para el TIUE que se trata de un contrato de
servicios, porque recordemos que la figura de la concesién de servicios no era
contemplada como contrato publico por la normativa comunitario de ahi la
expresiéon “no puede bastar para privar a los convenios controvertidos de su
calificacion de contrato publico [de servicios quiere decir]”.

b)La duracion del contrato y la circunstancia de que su ejecucion vaya
acompainada de importantes inversiones iniciales

Asimismo, esta importante STJUE de 18 de julio de 2007, Comisidn/Italia, en el
asunto C-382/05 establece en su apartado 42 que “Ademas, la larga duracién de
los convenios controvertidos y la circunstancia de que su ejecucion vaya
acompafada de importantes inversiones iniciales a cargo del operador tampoco
resultan determinantes para la calificacidn de tales convenios, ya que dichas
caracteristicas pueden hallarse tanto en contratos publicos como en concesiones
de servicios”. Si bien en este caso hay que decir que, aunque no resulte
determinante, las fuertes inversiones iniciales, a priori, son mas comunes en los
contratos de gestion de servicios publicos.

En este punto es oportuno hacer una minima precisién respecto del concepto de
“gastos de primer establecimiento” al que se refieren tanto el articulo 40.1 c) del
TRLCSP al fijar el ambito objetivo del recurso especial en materia de contratacién
para los contratos de gestién de servicios publicos y el articulo 172.c) del TRLCSP
para acudir al procedimiento negociado a fin de adjudicar contratos de gestién de
servicios publicos. Ambos preceptos lo supeditan, en cada una de las cuestiones
que regulan, a dos conceptos: por un lado, la duracién superior a cinco afios a la
gue ahora nos referiremos y, por otro, los gastos de primer establecimiento cuyo
presupuesto ha de ser superior a 500.000 euros, excluido el Impuesto sobre el
Valor Afadido.

Se trata éste Ultimo, el de gastos de primer establecimiento, de un concepto ajeno
a las Directivas sobre contratos publicos, por lo que su concepto no se ha fijado
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utilizando parametros comunitarios sino nacionales, pero que tampoco encuentra
una definicidn en la normativa interna de contratos publicos. Pues bien, es este
concepto de “gastos de primer establecimiento” el que requiere en primer lugar
de una precisién, dado que no puede ser identificado con el importe de la gestion
del servicio o precio a pagar por la Administracién por la gestion del servicio.
Precisidon que la encontramos en la nota interpretativa del Tribunal Administrativo
de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, de fecha 6 de junio de 2013*
, en la que se propone en conclusion que la expresién “gastos de primer
establecimiento” debe ser interpretada como los “costes para la puesta en
marcha de un servicio [inversiones mas gastos (IVA excluido)] que el adjudicatario
deba asumir, excluyendo las inversiones y gastos futuros y los de explotacion”.

En cuanto a la duracidn superior a cinco afos es necesario tener presente la linea
seguida por el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid, en su Resolucién 28/2012, de 7 de marzo de 2012, asi como la
Resolucion 80/2012, de 31 de julio de 2012, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en las que estos Tribunales
Administrativos consideran que ese plazo de duracidn inferior a cinco afios al que
se refieren los articulos 40.1 c) y 172 b) del TRLCSP debe ser computado teniendo
en cuenta la duracidn inicial del respectivo contrato y sus posibles prérrogas, a
diferencia de lo opinado en el caso concreto del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén en el Acuerdo 22/2011, de 22 septiembre de 2011,
en el que se interpreta que esa duracién esta referida exclusivamente a la
duracidon prevista inicialmente para el contrato, al margen de las posibles
prorrogas.

c)La autonomia del adjudicatario en la ejecucion del contrato

* El texto integro de la nota interpretativa se puede consultar en el sitito Web:

http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM Publicaciones FA&cid=1354219434877&idCon
sejeria=1109266187242&idListConsj=1109265444710&idOrganismo=1142625383087&lan
guage=es&pagename=ComunidadMadrid%2FEstructura&sm=1109266101003 [fecha
ultima consulta: 15-junio-2014].
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Otra vez la STJUE de 18 de julio de 2007, Comision/Italia, en el asunto C-382/05
establece, en el apartado 44, que “para terminar, tampoco resulta determinante,
en orden a calificar un contrato como contrato publico o como concesién de
servicios, la circunstancia de que, llegado el caso, las prestaciones ofrecidas por el
operador puedan requerir de éste una total autonomia de ejecucién”. Si bien, por
regla general, en la concesidon de servicios el contratista tiene mas autonomia en
la gestion del servicio mientras que en el contrato de servicios es el poder
adjudicador el que dirige claramente la prestacion del servicio, aunque como
hemos indicado, esto no resulta determinante a la hora de la calificacidon
contractual de un servicio.

d)La realizacién de obras accesorias’

A su vez la citada STJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, en el asunto C-196/08
confirma que la realizacién de obras de caracter accesorio no sirve para calificar
un contrato como de servicios o concesién de servicios® : “consta que la ejecucion
de las obras conexas a la gestion en exclusiva del servicio integrado de aguas del
que se trata en el litigio principal tiene caracter accesorio respecto del objeto
principal de la concesidn en cuestidn, que es la prestacion de dicho servicio, por lo

> GALLEGO CORCOLES, 1., “Distincién entre el contrato de concesién de servicios y el
contrato de servicios (Il)... Op. Cit.,, Pag. 10 del documento obtenido de la Web de la
Revista. En este trabajo la autora se refiere en el intitulado de su epigrafe octavo a
“Algunos criterios irrelevantes: la duracion del contrato, la posibilidad de percibir
retribuciones adicionales a las realizadas por el poder adjudicador y la realizacion de obras
accesorias”.
6 El articulo 43.1 de la Directiva 2014/23/UE dispone en cuanto a las obras adicionales que
las concesiones podran modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de
concesién en los casos de “obras o servicios adicionales, a cargo del concesionario original,
que resulten necesarios y que no estuviesen incluidos en la concesidn original, cuando un
cambio de concesionario:

i) no sea factible por razones econémicas o técnicas tales como requisitos de

intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, servicios o

instalaciones adquiridos en el marco de la concesidn inicial, asi como

ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el

poder o entidad adjudicador”.
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que dicha concesidn no puede calificarse de "concesién de obras publicas"
[véanse en este sentido, en particular, la sentencia de 19 de abril de 1994, Gestién
Hotelera Internacional, C-331/92, Rec. p. |-1329, apartados 26 a 28, y el articulo 9,
apartado 1, de la Directiva 2004/17]".

e)Que la propia entidad adjudicadora actiie como prestadora de servicios y que,
a la vez, se subcontrate una parte de la actividad

A la vez que la STJUE de 18 de noviembre de 2004 consideraba superado el
tradicional elemento diferenciador referido al concepto de servicios publico, al
considerar irrelevante que un contrato sirva o no para cumplir una funcion de
interés general (servicio publico), afiadia otras cuestiones para la correcta
diferenciacion de los contratos de servicios y los de concesion de servicios con el
siguiente tenor literal: “de la misma forma, carece de importancia que la propia
entidad adjudicadora pretenda actuar como prestador de servicios y que el
contrato de que se trata prevea, en este contexto, que se subcontrate una parte
de las actividades a un tercero”.

3.3.La organizacién del servicio y el riesgo y ventura. La cuestion del riesgo
operacional en la nueva Directiva de adjudicacién de contratos de concesién

En el informe 4/2008, de 28 de julio, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado concluye que “los tres contratos sometidos al dictamen
de esta Junta Consultiva no tienen la naturaleza juridica de contratos de gestion
de servicios publicos ni, en consecuencia, revisten la modalidad de concesiones
toda vez que el riesgo de la ejecucién de los mismos no es asumido directamente
por el contratista”. Por lo tanto, ya en el afio 2008 para la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado pasan a ser determinantes en la correcta
calificacion de estos contratos la asuncién de la organizacion del servicio y del
riesgo y ventura derivados del mismo o, dicho en otros términos, la prestacién del
servicio y la explotacién del mismo asumiendo el riesgo, criterio que viene a ser
confirmado por el informe 65/2008, de 11 de marzo, de la misma Junta
Consultiva: “resulta asi que la gestion indirecta de un servicio publico puede
configurarse tanto siguiendo las lineas que configura la concesidon administrativa,
cuando existe riesgo en la gestidn y ésta sea asumida por el empresario, o como
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un contrato de prestacién de servicios en el que el contratista por asi decirlo actua
como mero auxiliar de la Administracion titular del servicio en la prestacion del
mismo. De esta forma queda suficientemente configurada la concesién porque en
ella el concesionario actla sustituyendo a la Administracidn concedente,
actuando por ella, mientras que en el contrato de servicios el contratista se limita
a realizar una serie de prestaciones que sirven a la Administracién contratante
como instrumento auxiliar en la prestacion del servicio”.

También, para el Alto Tribunal Europeo si no hay una traslacion del riesgo y
ventura al contratista no estaremos ante una concesion de servicios, sino ante un
contrato de servicios. Lo anterior debe ser entendido en el sentido estricto no de
gue exista riesgo en el ejercicio de la actividad, sino en que si ese riesgo existe
debe ser un riesgo que asuma por completo el contratista’ . No en vano el articulo
215 del TRLCSP, recogiendo lo dispuesto por las Directivas de la Unidn Europea en
la materia, establece que “la ejecucidn del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista”, sin perjuicio de lo establecido para los casos de fuerza mayor en
el contrato de obras y de lo pactado en las cldusulas de reparto de riesgo que se
incluyan en los contratos de colaboracidn entre el sector publico y el sector
privado.

Pero aqui nos hemos topado con el concepto de “riesgo” que requiere de una
interpretacion y definicion para su correcta aplicacién. Ello nos lleva a la STJUE de
10 de marzo de 2011, asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst, apartados 37 y
38, que lo define indicando que:

“a este respecto, procede sefialar que el riesgo de explotacion econdmica del
servicio debe entenderse como el riesgo de exposicidn a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, apartados 66 y 67), que
puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros
operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los
servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios
prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de

7 Véase la STJIUE de 10 de septiembre de 2009, WAZV Gotha, en el asunto C-206/08,
apartados 72 y siguientes.
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explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por
una irregularidad en la prestacién del servicio [véanse, en este sentido, las
sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p. 1-9315,
apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, apartado 74]. En cambio, riesgos
como los vinculados a una mala gestién o a errores de apreciacién del operador
econdmico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato
publico o como concesion de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son
inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato publico de servicios o

de una concesién de servicios”® .

Acudiendo entonces a la STJIUE de 10 de septiembre de 2009, Asunto C-206/08,
ésta afirma que: “De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que,
cuando la modalidad de retribucidn convenida consiste en el derecho del
prestador a explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucion implica
que el prestador asume el riesgo de explotacidn de los servicios (véanse, en este
sentido las sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007,
Comision/Italia, apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comision/Italia,
apartado 29, antes citadas). A este respecto procede sefialar que el riesgo es
inherente a la explotacién econdémica del servicio”.

En similares términos se expresa la STJUE de 10 de noviembre de 2011, asunto C-
348/10, Norma-A SIA, apartados 48 y 49, que resuelve una peticidon de decision
prejudicial planteada por un dérgano jurisdiccional de Letonia en relacién con la
interpretacion en el marco de un litigio sobre la atribuciéon a una empresa de la
concesion de servicios de transporte colectivo de autobus en una ciudad y en una
comarca, cuando el Alto Tribunal indica que “el riesgo de explotacion del servicio
debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado;
sin que sean determinantes a efectos de la distincién riesgos como los vinculados
a una mala gestidn o a errores de apreciacién del operador econémico, pues tales

8 RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La distincién entre contrato de servicios y concesion de
servicios en la reciente jurisprudencia comunitaria y su incidencia en el ambito interno”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2012, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012. En este
trabajo se recoge un exhaustivo estudio de esta sentencia del TJUE, Pags. 4 y ss. del
documento obtenido de la Web de la Revista.
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riesgos son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato publico de
servicios o de una concesion de servicios”’ .

Asi, por ejemplo, en la STJUE de 27 de octubre de 2005, asunto C-234/03, son
calificados como contratos de servicios varios contratos de gestidon de servicios
publicos convocados por el INSALUD para la prestacidén de servicios sanitarios de
terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida®® dado
qgue “la Administracién espafiola sigue siendo responsable de cualquier perjuicio
causado por una eventual irregularidad en la prestacion del servicio. Esta
circunstancia, que implica la inexistencia de transmisién de los riesgos
relacionados con la prestacion del servicio de que se trata, y el hecho de que sea
la Administracion sanitaria espafiola quien retribuye el servicio respaldan la citada
conclusion”, ya que cuando la explotaciéon del servicio constituye la forma de
retribucién del adjudicatario, es evidente que éste asume el riesgo de explotacion,
tal y como veremos a continuacion.

En definitiva y como dice la Resolucion de 17 de febrero de 2014, nim. 32/2014,
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma
de Madrid: “El concepto de riesgo de explotacién econdmica del servicio se
concreta como aquel riesgo que asume el contratista que excede del que como
consecuencia del principio de riesgo y ventura en los contratos administrativos,
que establece el articulo 215 del TRLCSP, debe soportar el contratista. Por el
contrario el riesgo de explotacion es el que tiene lugar por estar sometido el
contrato a las incertidumbres del mercado por nuevas tendencias de éste o el
riesgo de demanda que se produzca por un desajuste entre la oferta y la demanda
de los servicios por variaciones que puedan producirse o que los ingresos no
cubran integramente los gastos de explotacion”. Que es lo que, como veremos a

° RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La distincién entre contrato de servicios y concesidon de
servicios en la reciente jurisprudencia comunitaria y su incidencia...”, Op. Cit., Pag. 7 del
documento obtenido de la Web de la Revista.
10 sAIz RAMOS, M., “Reflexiones practicas sobre las diferencias entre los contratos de
servicios y de gestidn de servicios publicos”, Revista Contratacion Administrativa Prdctica,
nuam. 118, Editorial La Ley, abril, 2012, Pag. 40.
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continuacién, la nueva Directiva de adjudicacidon de contratos de concesion ha
dado en definir por concepto de “riesgo operacional”.

Como ya se apuntaba anteriormente, las dificultades relacionadas con la
interpretacion'’ de los conceptos de concesién y de contrato publico de servicio
han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Por ello, la Directiva 2014/23/UE vincula directamente la concesion al
concepto de riesgo operacional. Esto es, la caracteristica principal de una
concesion, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional de caracter econémico
gue supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra
los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados
en condiciones normales de funcionamiento.

De este modo, indica la nueva Directiva en sus Considerandos 18 a 20 que la
reglamentacién de la adjudicacidon de concesiones mediante normas especificas
no estaria justificada si el poder adjudicador aliviase al operador econémico de
cualquier posible pérdida garantizando unos ingresos minimos que sean iguales o
superiores a las inversiones y los costes que el operador econdmico deba asumir
en relacién con la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta que pueden
considerarse concesiones aquellos casos en que la remuneracidon del operador
econdémico procede exclusivamente del poder adjudicador, siempre que la

" De conformidad con la citada Resolucién de 17 de febrero de 2014, nim. 32/2014, del
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad Auténoma de Madrid:
“lgualmente a efectos interpretativos debe considerarse la Decision de Eurostat sobre el
tratamiento Contable en Contabilidad Nacional de los contratos realizados por unidades
de la Administracién Publica en el marco de asociaciones con unidades privadas, de 11 de
febrero de 2004, incorporada al SEC 95, actualizado en 2010 y a efecto de procedimiento
de déficit excesivo en las Asociaciones publico privadas distingue tres tipos de riesgo. En
junio de 2012, la Comision (Eurostat) cred un grupo de trabajo sobre las consecuencias de
la Directiva 2011/85/UE para la recopilacidon y difusién de datos presupuestarios y el
Reglamento (UE) 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013,
relativo al Sistema Europeo de Cuentas ,en su considerando 20 sobre la labor del grupo de
trabajo constituido, dice que “contribuiria al correcto analisis de las relaciones econémicas
subyacentes a los contratos de APP, como los riesgos de construcciéon, disponibilidad y
demanda segun proceda (...)".

23



Gabilex
Ne 4
Castilla-la Mancha Diciembre 2015

s &8

recuperacion de las inversiones y costes que hubiera satisfecho el operador para
la prestacion de los servicios dependa de la demanda o del suministro efectivos de
esos bienes o servicios, lo que viene a ratificar lo explicado posteriormente y
contemplado por nuestro articulo 281 del TRLSCP. Asi, cuando la reglamentacion
especifica del sector o servicio elimina el riesgo estableciendo una garantia en
beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen las inversiones y
costes sufragados para la ejecucion del contrato, este ultimo no deberia
considerarse en ningln caso concesion a efectos de la nueva Directiva.

Ademas y a efectos de qué entender por riesgo operacional, éste debe derivarse
de factores que escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, por
ejemplo, a la mala gestién, a los incumplimientos de contrato por parte del
operador econdmico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a
efectos de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a
cualquier tipo de contrato. Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo
de exposicidn a las incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo
de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y
suministro.

3.4.La retribucion del servicio

Desde los inicios de la cuestidn que nos ocupa el TJUE ha vinculado la existencia
de un contrato de concesién de servicios al hecho de que los pagos al prestador
del servicio provinieran de los beneficiarios y usuarios de la prestacién del
servicio. Asi, en la STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking
Brixen, que trata sobre la adjudicacién de un aparcamiento publico de pago en el
cual el contratista recibe como retribucion las cantidades abonadas por los
usuarios para el uso de dicho aparcamiento, el Tribunal indica que:

“39. Tal y como resulta de su octavo considerando, la Directiva 92/50 se aplica a
los "contratos publicos de servicios", que se definen en el articulo 1, letra a), de
dicha Directiva como "los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre
un prestador de servicios y una entidad adjudicadora". De esta definicidon se
deduce que un contrato publico de servicios, en el sentido de la Directiva,
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requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al
prestador de servicios.

40. En cambio, en la situacion a que se refiere la primera cuestion, la retribucion
del prestador de servicios no procede de la autoridad publica, sino de las
cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad
de retribucién implica que el prestador asume el riesgo de explotaciéon de los
servicios, lo cual es una caracteristica de la concesion de servicios publicos. Por
consiguiente, la situacién descrita en el litigio principal no se trata de un contrato
publico de servicios, sino de una concesidn de servicios publicos”.

El TJUE se ha pronunciado en el mismo sentido en otras ocasiones como pueden
ser el caso de las sentencias ANAV y Acoset, antes citadas, o de la sentencia de 13
de noviembre de 2008, Coditel, asunto C-324/07, referida esta ultima a una red
de teledistribucién. Esta forma de retribucion supone légicamente que el
adjudicatario asume por completo el riesgo y ventura de la explotacion del
servicio, lo cual es una caracteristica de la concesion de servicios, por lo que de
esta idea se deduce también que un contrato de servicios requiere un precio
pagado directamente por el poder adjudicador al prestador de los servicios.

Sentado ya que el pago por los usuarios conlleva la asuncién del riesgo por el
contratista, es necesario profundizar algo mas en la casuistica y pensar qué
ocurriria si la contraprestacion no fuera abonada directamente por el usuario. En
este sentido, el Informe 22/09, de 25 de septiembre de 2009 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en sus conclusiones
primera y segunda dispone que: “1. La retribucidn econdmica del concesionario
puede provenir directamente de la Administracion que le hubiese otorgado la
concesion, siempre que su importe esté vinculado directamente con el
rendimiento obtenido de la explotacidon del servicio”, supuesto éste mas que
habitual, y “2. Sélo pueden ser objeto de gestién indirecta los servicios que
pueden reportar un beneficio (o correlativamente pérdidas) para el empresario o
la entidad que los gestiona”, lo que como ya sabemos determina la asuncion del
riesgo.

Respecto a esta cuestion la jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo, en la STJUE
de 10 de marzo de 2011, asunto C 274/09, Privater Rettungsdienst, admite el
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pago por terceros distintos a los usuarios®” . Asi dispone que “el hecho de que el
nivel de los precios de utilizacion no quede unilateralmente determinado por el
prestador de los servicios de socorro, sino mediante acuerdo con los organismos
de seguridad social que tienen la condicidon de entidad adjudicadora [véase, en
este sentido, la sentencia de 11 de junio de 2009, Hans & Christophorus Oymanns,
C-300/07, Rec. p. |-4779, apartados 40 a 59], y que tales precios no sean pagados
directamente por los usuarios de estos servicios al prestador elegido, sino por una
oficina liquidadora central encargada de recaudar y abonar esos importes en
forma de pagos a cuenta periddicos, no afecta a esta apreciaciéon”.

En todo caso, el articulo 281 del TRLCSP establece que en la ejecucién del
contrato de gestiéon de servicios publicos el contratista tiene derecho a las
contraprestaciones econdmicas previstas en el contrato, entre las que se incluira,
para hacer efectivo su derecho a la explotacién del servicio, una retribucidn fijada
en funcion de su utilizacidn, que se percibird directamente de los usuarios o de la
propia Administracién, pudiendo ser estas contraprestaciones econdmicas
revisadas en la forma establecida en el contrato, siendo por consiguiente
admisible que el precio sea abonado por un tercero, incluido el poder adjudicador
contratante, siempre que esa retribucion esté intimamente vinculada a la
explotacién del servicio y al riesgo inherente a la misma, es decir, que consista en
“una retribucion fijada en funcidon de su utilizaciéon”, tal y como dice nuestro
TRLCSP, para que asi si se cumpla con lo exigido por el Acervo Comunitario.

4, Conclusiones

En definitiva, sabemos que ha existido una considerable inseguridad juridica sobre
hasta qué punto los contratos celebrados por los poderes adjudicadores deben
estar reglamentados por las normas sobre concesiones. La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha sido interpretada de forma diferente
por los Estados miembros e incluso por los propios poderes adjudicadores, de
forma que ha hecho falta precisar en qué casos los contratos celebrados dentro

12 RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La distincidon entre contrato de servicios y concesion de
servicios en la reciente jurisprudencia comunitaria y su incidencia...”, Op. Cit.
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del sector publico se corresponden con contratos de servicios o de concesién de
servicios. Esta precision debe guiarse por los principios establecidos en la
jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que no son
otros que los que hasta ahora hemos estudiado y que a modo de conclusiones se
exponen acto seguido.

De lo visto hasta aqui se puede afirmar sin temor a equivocarse que los contratos
de servicios y las concesiones de servicios constituyen técnicas contractuales
intercambiables. Asi lo afirma la antes aludida STJUE Acoset o el también
resefiado Informe 22/09, de 25 de septiembre de 2009, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado.

Se pone de manifiesto, por ende una vez mas, la delgada linea que delimita la
frontera de ambos tipos de contratos, por lo que sera el buen hacer y entender
del gestor publico el que ubique correctamente un contrato como de servicios o
de concesidn de servicios, atendiendo en cada caso concreto a las caracteristicas
especificas del servicio en cuestion, empleando en el desempeio de su encargo,
como estatuye para el caso del gestor oficioso el articulo 1889 de nuestro Cddigo
Civil “toda la diligencia de un buen padre de familia ”**.

Por consiguiente, del popurri de pronunciamientos y regulacién estudiada
podemos obtener unas conclusiones definitivas al objeto de poder incardinar un
contrato como de servicios o de concesion de servicios. De esta forma, del analisis
de los articulos del TRLCSP podemos inferir los elementos caracteristicos y
exigibles en las gestiones de servicio publico, a saber™ :

1.La titularidad del servicio corresponde a una Administracion o poder
adjudicador por ser de su competencia (art. 275 TRLCSP).

2.Debe tratarse de un servicio publico (entre otros, arts. 277, 278, 285 TRLCSP),
que segun la jurisprudencia ha de ser entendido en sentido amplio.

13 Valga la expresion por ser la que utiliza al respecto nuestro actual ordenamiento
juridico.

" En términos parecidos, pero con diferencias, GARCIA VEGA, J.E., “Diferencias practicas
entre el contrato de servicios y el de gestion de servicios publicos..., Op. Cit., Pag. 4 del
documento obtenido de la Web de la Revista.
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3.Debe ser susceptible de explotacion por los particulares (arts. 8 y 275 TRLCSP).
4.No puede suponer el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos
(art. 275 TRLCSP).

5.Y debe existir normativa que establezca su régimen juridico (art. 132 TRLCSP).

Cuando esas caracteristicas se dan™ , para saber si nos encontramos ante un
contrato que pueda ser de concesidn de servicios y no de servicios, habra que
afadir a las mismas como elemento determinante el derecho del particular a la
explotacién y organizacidén del servicio a su riesgo y ventura (ello siempre sin
perjuicio de las facultades de control y policia del poder adjudicador), siendo que
en todo caso la remuneracion debe vincularse con el derecho de explotacién del
servicio en cuestién y el riesgo inherente al mismo.

En consecuencia podremos preguntarnos a la hora de calificar un contrato como
de servicio o de concesién de servicios, quiénes son los destinatarios del servicio;
si existen o no obras accesorias; si existen o no importantes inversiones iniciales,
etc. Pero serd realmente la pregunta que nos dé la respuesta a si nos
encontramos ante una concesion de servicios, una vez que hayamos testado que
se cumplen los requisitos antes enumerados y exigidos por la normativa para las
gestiones de servicios publicos, la de quién asume directamente la organizacién y
explotacién del servicio a su riesgo y ventura. Siendo que lo trascendental no es
que existan grandes riesgos sino que los que existan sean transmitidos al
concesionario. En palabras del TJUE consiste, concluyentemente, en que el
operador econdmico soporte el riesgo preponderante vinculado a la explotacidn
de las actividades de que se trata, elemento que es el que caracteriza a una
concesion de servicios o, en definitiva, y como lo denomina ahora la Directiva
2014/23/UE, que el contrato de concesiones esté vinculado al riesgo operacional
del servicio.

15 También en sentido similar MORENO MOLINA, J.A. y PLEITE GUADAMILLAS, F., Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio Sistemdtico, La Ley, Madrid,
2012: la calificacién de un contrato de gestidon de servicios publicos lleva a examinar, en
cada contrato, los extremos siguientes:
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Extremadamente clarificador es en este sentido el Informe 12/2010, de 23 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado cuando
afirma que “de las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncidn del
riesgo de explotacién por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la
relacidn juridica que examinemos la condicion de concesidon de servicios. Las
restantes condiciones, el hecho de que la prestacion vaya destinada de forma
directa a su utilizacidn por los particulares y que la organizacién del servicio se
encomiende en mayor o menor grado al concesionario son consecuencias, bien
del mismo concepto de servicio publico que tiene el objeto de la concesidn, bien
de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de la explotacién del
servicio. De lo anterior se desprende que cuando un negocio juridico, aunque
redna algunas caracteristicas de la concesidon, como es el caso de que se
encomiende la organizacidon del servicio al contratista, pero no contemple la
asuncién del riesgo de explotacion tantas veces mencionado, no podra
considerarse a los efectos de la legislacién de contratos del sector publico como
una concesion de servicios”. En estos casos, podra tratarse de un contrato de
servicios si se adecua al régimen juridico propio de estos contratos, o de otro tipo
de contrato administrativo (contratos administrativos especiales o contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado), incluso de otra figura
juridica distinta a los contratos publicos, pero nunca de una concesién de
servicios.

En resumen, se puede concluir del estudio efectuado que lo que caracteriza a las
concesiones de servicios es que el contratista asume el riesgo y ventura de la
explotacién de los servicios percibiendo como contrapartida una retribucidon por
el uso del servicio abonada ya sea por los usuarios, por terceros o incluso por la
propia Administracién contratante; pero eso si, una retribucién vinculada
estrechamente al propio riesgo y ventura en la explotacion del servicio por el
contratista o lo que es lo mismo “una retribucion fijada en funcidon de su
utilizacion”, que dice el articulo 281 de nuestra actual Ley de Contratos, o a sensu
contrario en palabras del TIUE, sentencia Privater Rettungsdienst, antes citada, “si
bien el modo de remuneracion es, por tanto, uno de los elementos determinantes
para la calificaciéon de una concesion de servicios, de la jurisprudencia se
desprende ademas que la concesidon de servicios implica que el concesionario
asuma el riesgo de explotacién de los servicios de que se trate y que la
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inexistencia de transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestacion
de los servicios indica que la operacién en cuestidn constituye un contrato publico
de servicios y no una concesion de servicios”. Quedandonos finalmente también,
como conclusion valorativa o pregunta abierta si se prefiere, la duda sobre qué
hard nuevamente a la hora de transponer nuestro legislador nacional con el resto
de modalidades de los contratos de gestidn de servicios publicos que, diferentes a
la concesién, no han estado reguladas antes en el Derecho de la Unién Europea y
no lo estan ahora en esta cuarta generacion de Directivas sobre contrataciéon
publica.

5. Principales Sentencias, Resoluciones e Informes estudiados

5.1 Jurisprudencia de la Unidn Europea (por orden cronolégico)

1. STJUE de 5 de febrero de1963, asunto 26/62, Van Gend and Loos

2. STJUE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa contra Enel

3. STJUE de 17 de diciembre de 1980, asunto 149/79, Comisidon contra
Bélgica

4, STJUE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Comision contra Francia

5. STJUE de 21 de septiembre de 1988, asunto C-31/87, Gebroeders Beentjes
6. STJUE de 22 de junio de 1992, asunto C-243/89, Storebaelt

7. STJUE de 22 de junio de 1993, asunto C-243/89

8. STJUE de 17 de noviembre de 1993

9. STJUE de 5 de octubre de 1994, Van Munster

10. STIUE de 28 de marzo de 1995, asuntos C-324/93, Evans Medical y
Macfarlan Smith

11. STJUE de 25 de abril de 1996, asunto 87/94, Bus Wallons

12. STJUE de 5 de marzo de 1998, asunto C-347/96, Solred

13. STJUE de 24 de septiembre de 1998, asunto C-76/97, Walter Togel

14. STJUE de 10 de noviembre de 1998, asunto C360/96, BFI Holding

15. STJUE de 18 de noviembre de 1999, asunto C-275/1998, Unitron
Scandinavia A/S

16. STIUE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-225/98, Comision/Francia
Nord-Pas-de-Calais
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17. STJUE de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht

18. STJUE de 7 de diciembre de 2000, asunto C-324/98, Teleausria y
Teelfonadress

19. STJUE de 18 de octubre de 2001, asunto C-19/00, SIAC Construction

20. STJUE de 17 de septiembre de 2002, asunto C-513/99, Concordia Bus
Finland

21. STJUE de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01, EVN AG y Wienstrom
GmbH contra Republica de Austria

22. STJUE de 18 de noviembre de 2004

23. STJUE de 13 de enero de 2005

24. STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen

25. STJUE de 27 de octubre de 2005, asunto C-234/03

26. STJUE de 6 de abril de 2006, asunto C-410/04, ANAV

27. STJUE de 18 de julio de 2007, asunto C-382/05, Comisién/Italia

28. STJUE de 13 de noviembre de 2008, asunto C-324/07, Coditel

29. STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto C-206/08, WAZV Gotha

30. STJUE de 15 de octubre de 2009, asunto C-196/08, Acoset

31. STJUE de 10 de marzo de 2011, asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst
32. STJUE de 10 de noviembre de 2011, asunto C-348/10, Norma-A SIA

5.2 Jurisprudencia nacional (por orden cronoldgico)

STS de 24 de octubre de 1989

STS de 13 de febrero de 1990

STS de 27 de enero de 1992

STS de 22 de septiembre de 1994

STS de 27 de enero de 1997

STS de 23 de mayo de 1997

STS de 17 de diciembre de 1997

STS de 17 de octubre de 2000 (Sala 32)

STS 1506/2007, de 5 de marzo de 2007 (Sala 32)
STS 3478/2010, de 18 de junio de 2010 (Sala 32)

WO NOWULRWNE
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©

5.3 Resoluciones y Acuerdos de los Tribunales Administrativos de Recursos
Contractuales (por orden cronoldgico)
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1.Acuerdo 22/2011, de 22 septiembre de 2011, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn

2.Resolucién 28/2012, de 7 de marzo de 2012, del Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid

3.Resolucién 80/2012, de 31 de julio de 2012, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia

4.Nota interpretativa, de 6 de junio de 2013, del Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad Autdnoma de Madrid

5.Resolucién de 17 de febrero de 2014, nium. 32/2014, del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad Autéonoma de Madrid

5.4 Informes de las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa (por
orden cronoldgico)

1.Informe 37/1995, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

2.Informe 41/1995, de 21 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa del Estado

3.Informe 4/1996, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

4.Informe 4/1996, de 23 de julio, de la Comision Consultiva de Contratacion
Administrativa de Andalucia

5.Informe 55/1996, de 18 de octubre de 1996, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado

6.Informe 5/1998, de 30 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Cataluiia

7.Informe 47/2001, de 30 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

8.Informe 27/2002, de 23 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

9.Informe 5/2003, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalidad de Cataluiia

10.Informe 1/2005, de 5 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Cataluiia
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11.Informe 2/2006, de 24 de marzo de 2006, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado

12.Informe 10/2007, de 26 de marzo de 2007, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado

13.Informe 28/2007, de 5 de julio de 2007, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

14.Informe 4/2008, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

15.Informe 65/2008, de 11 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado

16.Informe 22/2009, de 25 de septiembre de 2009, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado

17.Informe 12/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado
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ANALISIS DEL PRINCIPIO DE EFICACIA ADMINISTRATIVA:
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5. CONCLUSIONES

1.Introduccion

A la hora de abordar el estudio de la eficacia administrativa, es preciso comenzar
por una conceptualizacion general, recogiendo su plasmacidon constitucional,
jurisprudencial y doctrinal, para finalizar delimitando sus caracteristicas en el
ambito especifico del sector sanitario publico. Conviene destacar, con caracter
previo al analisis citado, la escasa atencion que el principio de eficacia ha recibido
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por parte de la doctrina’®, y la carencia casi absoluta de la misma en relacién a la
eficacia en el sector sanitario publico. Esta situacidn explicaria en parte su
confusion con la eficiencia, concepto mucho mas trabajado y mas ligado, como
veremos, a la economia. Hablamos de confusién cuando no directamente de
sustitucion, como tendremos ocasidon de analizar mds en profundidad con
posterioridad®’.

2.Concepto general de la eficacia administrativa. Términos relacionados

' como excepcién cabe destacar a LUCIANO PAREJO ALFONSO, cuya obra sobre la eficacia
administrativa es un referente clave a la hora de abordar cualquier estudio sobre la
materia. En esta tesis citaremos sus siguientes obras: “Crisis y renovacion del Derecho
Publico” Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; “Eficacia vy
Administracion. Tres estudios” INAP, Madrid, 1995; “Constitucién, Sistema Nacional de
Salud, y formas de organizacién” en la obra colectiva “La organizacidon de los servicios
publicos sanitarios” Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000 (pp. 11 y ss.), que coordind junto a
LOBO ALEU, FELIX y VAQUER CABALLERIA, MARCOS “La calidad al servicio de la eficacia en
el Sistema Nacional de Salud” en la obra colectiva “La reforma del Sistema Nacional de
Salud. Cohesidn, calidad y estatutos profesionales”, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2004 (pp. 215 y ss.) que coordind junto a PALOMAR OJEDA, ALBERTO y VAQUER
CABALLERIA, MARCOS. También haremos referencia a los nimeros 218 y 219 de la revista
“Documentaciéon Administrativa” de cuya coordinacion se encargd y que llevan por titulo
“Administracion y Constitucién: el principio de eficacia”, INAP, Madrid, 1989. En los
mismos, elabord el articulo “La eficacia como principio juridico de la Administracion
Publica” pp 15y ss.

'7'A modo de avance, y por aportar un ejemplo relativo al dambito sanitario, el Plan de
Medidas de Garantia de la Sostenibilidad del Sistema Sanitario Pdblico de la Comunidad
de Madrid, publicado en 2013, cita expresamente, como objetivos distintos (p.3) el ahorro
y la mejora de la eficiencia, cuando una cosa es consecuencia de la otra, como tendremos
ocasion de comprobar. Por el contrario, no nombra la eficacia en todo el texto, aunque si
hay referencias a “obtener los mismos resultados” o a que no se vean afectados “los
indicadores de salud de la poblacién madrilefia”. Este Plan constituye, por tanto, un claro
ejemplo de disefio de actuacidon administrativa centrada en ahorrar —eficiencia- dejando
en un segundo plano la consecucién de los objetivos del sector cuya ordenacién se
pretende —eficacia-
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El diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua define la eficacia como la
“capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”. En esta primera
aproximacion al término ya observamos que se habla de un efecto esperado o
deseado, es decir, de un objetivo. Una actuacién es eficaz en la medida que
obtiene un determinado resultado. Consecuentemente, la palabra eficacia evoca
basicamente la produccion intencionada (con arreglo a un fin o causa) de una
realidad (adecuada al fin) como resultado de la accién de un agente idéneo para
obrar.”®

Trasladando el concepto a la actuacién de la Administracién Publica es
conveniente su examen tamizado por las especificidades de esta. La continua
revision a que se ve sometida la Administracién se debe al referente de eficacia. Si
la actuacion de medios sostenidos con fondos publicos no resulta efectiva, no
tiene razén de ser. La eficacia de los poderes publicos goza de predicamento toda
vez que compite -y se la compara- con entes privados que llevan a cabo funciones
cuando menos analogas (empresas de mensajeria, segundad privada)

Es légico deducir que la Administracion sera eficaz en la medida en que consiga su
objetivo que no es (ni puede ser) otro que la consecucion del interés general.
Ahora bien, ni el interés general es un término univoco que designa una sola
realidad, ni su obtencidn total es posible, ni los resultados deseados de la accion
administrativa han sido siempre los mismos.

2. a- La evolucién de la eficacia esperada de la accidn estatal: Estado liberal,
Estado social y cuestionamiento del modelo

Comenzando por este ultimo punto, cabe destacar que la eficacia administrativa
se articula en muy estrecha unién con la aparicién del Estado Social® . En los

8 PAREJO ALFONSO, L. “Eficacia y Administracion. Tres estudios” , INAP, Madrid, 1995, p.
92.

19 e . . . . .
De hecho, el principio de eficacia se configura como una vertiente instrumental del

Estado social, tal y como se recoge en ARROYO JIMENEZ, LUIS. “Libre empresa y titulos
habilitantes”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 186-193
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primeros estadios de la evolucidn del Estado de Derecho, éste adoptd la forma del
Estado Liberal, cuya eficacia no se perseguia al no actuar mas que para garantizar
los derechos fundamentales y las libertades publicas de la ciudadania: libertad,
seguridad y propiedad fundamentalmente. Para ello, se intervenia principalmente
en las esferas del orden publico y de la defensa, y no existian, salvo de manera
muy incipiente y poco relevante, prestaciones publicas. El Estado social supone
una respuesta histérica a la denominada “cuestién social” y representd la
asuncion por el Estado moderno de reivindicaciones del “movimiento social”®
cambiando la sensibilidad a lo largo del siglo XIX: los movimientos surgidos
durante el mismo, impulsados fundamentalmente por las reivindicaciones de la
naciente clase obrera, provocaron una mayor preocupacion estatal por las
necesidades materiales de la poblacidon y una accién mas decidida a la hora de
intervenir en dmbitos tales como la educacién o la salud publica anteriormente
ajenos a las politicas publicas.

Y es precisamente en estos campos donde la eficacia administrativa a la hora de
prestar los nuevos servicios publicos tiene mayor incidencia, al constituir aquellos
los indicadores mas ilustrativos en lo relativo a la mejora de la calidad de vida. En
suma, el principio de eficacia administrativa se va configurando como una nueva
fuente de legitimacién de este tipo de Estado. Se trata, por tanto, del paso de un
estado censitario en el que los poderes publicos protegen los intereses esenciales
del Unico cuerpo electoral existente a uno en el que, como consecuencia de la
democratizacién y consiguiente extensidon del sufragio, las fuerzas politicas dentro
de la légica electoral tratan de satisfacer intereses cada vez mas numerosos y
complejos.

Esta evolucién de la actuacidn administrativa se concreta en el paso de la
actividad de autoridad a la actividad de prestacidon e intermediacién social. En la
primera, prima la garantia de una actuacién publica conforme a Derecho (igualdad
formal), mientras que en la segunda, la Administracion no atenta con su actuacién
a los derechos individuales del ciudadano, sino que pretende implantar derechos
colectivos en su beneficio, para lo cual incluso puede llegar a ser necesario el

20 Ver, a este respecto, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JOSE M2 “La Administracién del Estado
Social” Ed. Marcial Pons, Barcelona. 1997. Pag. 22
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concurso de la intervencidn publica (igualdad material). La determinacién social
del Estado expresa el deber de los poderes publicos de implementar politicas que
persigan la consecucién de esta igualdad material y de participar de manera activa
en la configuracién de la realidad social, lo que implica la superaciéon de la mera
igualdad formal propia del Estado liberal’’. Aqui “no basta con resultados del
servicio, porque es en la medicién del resultado donde se puede concretar el
contenido del derecho de prestacion. Resultado que en muchos casos lo podra
concretar el legislador en base a estandares medios de cantidad, calidad o
temporalidad.”*

En el Estado liberal de Derecho la cuestidén de la eficacia se agota en la clasica de
la eficacia juridica de su ordenamiento: al pretender sélo ordenar externamente la
vida social, cuyo funcionamiento respondia a la légica de sus propios impulsos
espontaneos y, por tanto, a la idea de bienestar como resultado de la suma de las
opciones individuales de desarrollo de la propia personalidad, le bastaba para ser
efectivo con alcanzar el necesario umbral de adecuacidn real al mismo de los
comportamientos.

Por el contrario, el compromiso social propio del Estado social cred, desde el
principio, las condiciones para un planteamiento distinto de la misma cuestién, ya
desde la dptica del cumplimiento de fines y la realizacién de objetivos
determinados. En este contexto “la bonanza de la coyuntura econdmica y la
consecuente disposicién por el Estado de suficientes recursos para atender a la
continua expansién de sus responsabilidades y cometidos veld su importancia [de

2 la propia CE positiviza este mandato en su articulo 9.2 “Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”

> ORTEGA ALVAREZ, LUIS: “El reto dogmdtico del principio de eficacia” Revista de

Administracidn Publica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1994. Pag.
201
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la eficacia] e impidié que se le prestara una atencién prioritaria o, siquiera,

destacada”®.

Otra consecuencia de la sensibilidad social inherente a esta configuracidn estatal
se refiere a la nueva relacion establecida entre el Estado y la sociedad. Si en el
Estado liberal, la Administracion aseguraba y ordenaba el marco minimo en el que
los agentes sociales desarrollaban su actividad con una minima interrelacién con
aquella (laissez faire, laissez passer), la colaboracién entre los actores privados y
publicos se incrementa. En nuestro ordenamiento, el TC en su sentencia 18/1984,
de 7 de febrero, define la configuracion del Estado social de derecho como la
culminacién de una “evolucidn en la que la consecucidn de los fines de interés
general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua
Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia Derecho publico-privado y agudiza la
dificultad tanto de calificar determinados entes, cuando no existe una calificacion
legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulacién sobre su naturaleza
juridica.”

Esta colaboracidn (o confusidn) entre politicas publicas y actuaciones privadas
tiene una relevante incidencia en la conceptualizacidn de la eficacia administrativa
al intentar transponer, sin elaboracién adicional, los criterios de eficacia
empresariales privados a las estructuras administrativas publicas. Si bien mas
adelante profundizaremos en este aspecto cuando hablemos de las formas de
gestién, dejaremos apuntado a modo de avance que esta pretendida
identificacion entre eficacia publica y privada esta en el origen de la conocida
como huida del Derecho administrativo, al imputar al mismo vicios que redundan
en ineficacia en contraposicién a la supuesta agilidad y flexibilidad tanto del
Derecho privado como de formas societarias y de gestidén derivadas del mismo. En
este contexto se produce también la confusidn entre la eficacia y conceptos
similares como los de productividad o eficiencia, en los términos que
analizaremos con posterioridad.

> PAREJO ALFONSO, LUCIANO, “La eficacia como principio juridico de la Administracién
Publica” en “Documentacidon Administrativa” n2 218, INAP, Madrid, 1989, pag. 16
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Ello coadyuva en el cuestionamiento del modelo social y en la quiebra de la
confianza en su capacidad para asegurar no ya una continuada mejora, sino
incluso una adecuada y permanente satisfaccion del bienestar colectivo, haciendo
saltar a un primer plano la cuestion de la eficacia en su nueva dimension relativa
al efecto real de la accién estatal, enjuiciado a la luz de los fines, los objetivos y los
medios disponibles.

Esta puesta en cuestion, liderada por el pensamiento neoliberal articulado en
torno a la Escuela de Chicago, fue articulada politicamente por los gobiernos
conservadores de los paises anglosajones en los afios 80 del pasado siglo y motivd
un cambio de paradigma: del Estado como solucion se pasé al Estado como
problema ?*. En este contexto, las politicas de paulatino desmantelamiento del
Estado Social se comenzaron a abrir paso con la privatizacion de servicios publicos
como muestra mas significativa de la busqueda de una mayor eficacia.

No basta ahora ya al Estado la legitimacidon que le presta el origen democratico
del poder, ni la derivada de la efectividad (en los términos tradicionales
configurados por el Estado liberal) de su mando sobre los ciudadanos: le es
preciso justificarse permanentemente en la adecuada utilizaciéon de los medios
puestos a su disposicion y la obtencién de resultados reales, es decir, necesita mas
que nunca la legitimacién que proviene de la eficacia en la resolucidon de los
problemas sociales.

En palabras de Parejo: del desarrollo de las potencialidades del principio de
eficacia “depende hoy mas que nunca la legitimidad de la Administracién publica
como mecanismo asegurador de la efectividad real del orden preconizado por el

Estado social y democratico de Derecho”?.

2 El presidente de los EEUU Ronald Reagan lo verbalizaba asi en su discurso pronunciado
en la Fundaciéon Juan March, en Madrid el 7 de mayo de 1985. “Llegamos al
convencimiento de que el Gobierno no era la solucidn, sino el problema,; que el masivo
crecimiento de los gastos gubernamentales pesaba sobre el sector privado y que el
excesivo incremento de los impuestos y las regulaciones estaban ahogando la iniciativa
individual y destruyendo las oportunidades para nuestro pueblo”

2> PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “Eficacia y Administracion. 3 estudios” pdg. 15
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Y es que cuando la Administracién, en su compromiso constitucional de
consecucion del interés general, debe atender cuestiones acusadamente
complejas, y debe hacerlo en competencia con los agentes privados, su
legitimidad deja de ser meramente formal para pasar a justificarse por la calidad
de sus actuaciones.

En este punto se produce (se lleva produciendo desde hace afios) el desarrollo del
debate acerca de las formulas de gestion que permitan una mayor eficacia
administrativa en la consecucion del fin principal de la Administracidn: el interés
general.

2. b El interés general como obijetivo de los poderes publicos

En una primera aproximacion, la CE en su articulo 103.1 que la Administracion
Publica “sirve con objetividad los intereses generales” actuando bajo el principio,
entre otros, de eficacia. Por tanto, la eficacia en cuanto principio juridico consiste
en la exigencia y necesariedad de la efectiva materializacién del interés general.
No se pretende en esta tesis abordar una conceptualizacién del interés general,
pero si efectuar una breve aproximacion al mismo, al tratarse como vemos del
fundamento principal y razén de ser de la actuacién administrativa.

En primer lugar, destacar que el interés general se ve plasmado en el derecho
positivo. Como concepto juridico indeterminado, carece de un significado preciso
y constante, siendo una referencia general a la hora de la produccion del citado
derecho positivo. El interés general se contrapone al interés privado y no puede
ser considerado como una mera adicion de estos.

En segundo término, no es posible la consecucién del interés general por parte de
los sujetos privados, ya que, en la medida en que el interés general o publico no
esta en la disposicidn, no es accesible (en su definicion) a dichos sujetos ordinarios
del Derecho, las personas privadas, por el hecho mismo de su sustancia o
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naturaleza politica. Por tanto, resulta ser inexcusablemente algo definible y
gestionable o realizable Unicamente desde los poderes publicos constituidos
politicamente, lo que vale decir mediante el empleo de potestades vy
competencias; es decir, queda radicalmente excluida su satisfaccién mediante
simples derechos subjetivos®.

De aqui la intima conexién entre Administracidn publica e interés general ya que,
en el desarrollo de su actuacidon, aquella debera desplegar las facultades de las
que le ha dotado el ordenamiento juridico para la consecucién de éste. Dentro de
estas facultades se encuentra, por cierto, el régimen juridico del que se dota, su
derecho estatutario: el Derecho Administrativo. En este sentido, en palabras de
Linde Paniagua, “es el interés general el que debe presidir la actuacion de las
Administraciones publicas a cuyo fin estas deben utilizar el o los instrumentos
adecuados. El Derecho administrativo queda asi reducido a su naturaleza
instrumental”?’.

Lo anteriormente expuesto no obsta para que los sujetos privados jueguen un
importante papel en este ambito. Cabe recordar en ese sentido la STC 18/1984,
de 7 de febrero, mencionada en el epigrafe anterior®.

Una tercera caracteristica del interés general es su imposible satisfaccion
completa. Debido en parte a la fragmentacién de actuaciones ocasionada por la
mayor cantidad de grupos sociales a los que hay que atraer, atender y solicitar el
apoyo, el interés general es enormemente heterogéneo y prdacticamente
irreducible a la unidad. Seria mas correcto hablar de intereses generales en plural.
Esta heterogeneidad motiva, en parte, la imposibilidad factica de la plena
consecucion aludida, ya que la correcta, total y concreta identificacién de todos y

%% PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “Eficacia y Administracion. 3 estudios” pag.31
¥ E. LINDE PANIAGUA, “El Derecho administrativo como Derecho instrumental versus la
huida del Derecho administrativo”, Revista del Poder Judicial, num. 49, 1998, p. 588,

2 Ver capitulo 2.a

45



-

Gabilex
Ne 4
Castilla-la Mancha Diciembre 2015

=
e

cada uno de estos intereses —operacion materialmente imposible- es una
condicién necesaria para aquella®.

De este modo, el interés general carece de contenido material propio y
determinado. Su contenido se identifica siempre como el resultado de una
interaccidon entre otros valores y bienes juridicos, en la que lo crucial es la
ponderacién relativa y adecuada de aquellos que se hagan presentes en el
supuesto concreto.

También resulta imposible, en este caso juridicamente, el establecimiento de la
eficacia a cualquier precio como guia de la actuacidon administrativa, pues de este
modo estariamos ante una violacion de la interdiccion de la arbitrariedad recogida
en el articulo 9.3 de la CE, interdiccidn que evita una sacralizacidn de la eficacia al
exigir no sélo que las politicas publicas sean eficaces, sino que empleen los
medios iddneos en cada uno de los casos™.

En este sentido, el principio de eficacia impone un deber, ciertamente juridico, de
que la actuacidn de la Administracion se encamine a la obtencidn de los fines
establecidos legalmente. Podriamos afirmar que nos encontramos, al hablar del
principio de eficacia, ante una obligacidon de simple actividad, de diligencia o de
medios. Se puede afirmar que la eventual disconformidad del actuar
administrativo con el principio de eficacia no serda predicable por la mera

o Esta imposibilidad ha llevado a determinados autores a desechar la eficacia como

criterio de medida de la Administracién Asi, ALBI, EMILIO; GONZALEZ-PARAMO, JOSE
MANUEL y ZUBIRI, IGNACIO seiialan que “para que la eficacia sea una medida adecuada
de la bondad de la gestion de los recursos publicos, es necesario que los objetivos
establecidos sean los mdximos alcanzables con los recursos asignados y que estos
objetivos tengan en cuenta todos los beneficios y los costes de la actuacion publica. Pero
esto es exactamente lo que hacen los andlisis de eficiencia. Por ello la eficiencia, y no la
eficacia, es el concepto que se debe utilizar a la hora de valorar la actuacién publica.” En
“Economia publica I” Ed. Ariel, Barcelona, 2009, paginas. 234-235

3% La imposibilidad de la completa consecucion del interés general aparece en PAREJO
ALFONSO, LUCIANO: “Eficacia y Administracion. 3 estudios” pag.135
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constatacion de que con él no se obtuvo el resultado al que debié encaminarse. La
vulneracidon nacera en aquel instante en que dicho actuar no vaya dirigido a la
obtencién del resultado querido por el ordenamiento, o que sea conforme a éste;
o cuando los medios, instrumentos o etapas se presenten objetivamente como
inadecuados para tal obtencidn. O cuando el resultado buscado, estando en linea
con el querido por el ordenamiento, no alcance en su misma previsién los niveles
gue en ese momento pudieran objetivamente ser exigibles.

En este punto es planteada® la supuesta confrontacién entre los principios de
eficacia y legalidad en los siguientes términos: las Administraciones Publicas se
cifien a ejecutar el mandato legislativo, sin ninguna consideracion ulterior acerca
de la justicia o eficacia del mismo. Asi pues la eficacia administrativa estaria
plenamente identificada con la eficacia juridica de las normas sin que entren en
juego otros indicadores. Esta afirmacion, absolutamente reduccionista, obvia que
ambos principios deben complementarse: la actuacidon administrativa debe ser
eficaz dentro de la legalidad *?, precisamente para evitar incurrir en la
arbitrariedad antes referida, lo que podria suponer el fin del Estado de Derecho®.

31 NIETO GARCIA, ALEJANDRO, sefiala que “la legalidad esta siendo entendida no ya sélo
como sometimiento de la Administracién a la ley, sino como la exigencia de que todas las
tomas de decisiones han de ir precedidas de una norma general, sin la cual se consideran
ilegales. Esta desorbitacidn del principio de legalidad no es consecuencia de un mandato
constitucional, sino resultado, mas bien, de un prejuicio dogmatico, que impone ademas
la preexistencia de una norma general de cualquier rango juridico: decreto, orden
ministerial, circular, etc.” en “La organizacion del desgobierno” Ed. Ariel, Barcelona, 1987,
pag. 52

2 Articulo 103.1 de la CE que establece que “La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.”

33 En palabras de PAREJO “La configuracion constitucional de la eficacia administrativa en
el Derecho excluye en nuestro caso cualquier intento de encontrar en la razén de Estado>
en la pura dindmica del funcionamiento estatal, un fundamento independiente para la
misma.” En “La eficacia como principio juridico de la Administracion Publica” en
“Documentacion Administrativa” n2 218, INAP, Madrid, 1989, pag. 35.
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Por otra parte, la mera aplicaciéon del principio de legalidad cuenta con una
importante limitacién: da legitimidad pero no soluciones, debido al caracter
necesariamente genérico de los mandatos legales que carecen de una efectiva
capacidad de prescripcién de actuaciones concretas.

Asi pues, no hay que contraponer eficacia y principio de legalidad, sino que lo
correcto consiste en determinar las condiciones en que la actuacién de la
Administracion, siendo conforme a Derecho, sea también efectiva y apta para la
satisfaccion real de los intereses generales. La Administracién, obligada
constitucionalmente a actuar con eficacia, no puede desarrollar su actividad como
mejor entienda que se alcanza tal objetivo, ha de cumplirla observando el
procedimiento que al efecto le venga establecido por la legalidad de aplicacion.
De hecho la compatibilidad entre legalidad y eficacia es uno de los mayores retos
gue debe afrontar la Administracién.

Teniendo en cuenta las diferentes caracteristicas arriba apuntadas, la definicién
de interés general que podriamos apuntar es necesariamente amplia: aquel
interés al que la Ley otorga un régimen juridico de especial proteccién e
implantacion a través de su institucionalizacion y consiguiente atribucién a una
Administracion Publica. Por tanto, y conectando con la definicidon general arriba
citada, podriamos conceptuar la eficacia administrativa como la capacidad de
obtener por parte de las Administraciones Publicas, la satisfaccion de los intereses
atribuidos a las mismas e identificados por la Ley.

2. c Términos relacionados: la eficiencia administrativa

Esta obtencién por parte de los poderes publicos de la satisfaccion de los
intereses generales, esta eficacia, es frecuentemente objeto de cierta confusion
terminoldgica al ser empleados diferentes conceptos para denominar la misma
realidad: eficacia, efectividad, productividad, eficiencia...
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El denominador comun de todos estos conceptos consiste en la fundamentacion
factica de los mismos. Todos ellos se refieren a la obtencidn de resultados
cuantificables. No obstante, la penetracién de las formas y del vocabulario del
ambito de la empresa en la Administracion Publica hace necesaria ciertas
precisiones terminoldgicas, principalmente en relacion a la eficiencia
administrativa, principio constitucionalizado en el articulo 31.2 de la CE, que
establece que “el gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos
publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia 'y
economia”. Nos encontramos, pues, en una primera aproximaciéon, con un
principio economicista.

En este sentido, una Administracion se conduce eficientemente cuando “con unos
costes o presupuestos de gastos dado consigue hacer maximo el valor de unos
objetivos deseados, o, equivalentemente, cuando se consiguen alcanzar unos
objetivos dados o prefijados con el menor coste o gasto posible; en otras
palabras, cuando sélo se utiliza el nivel minimo de energias y trabajo necesario
para alcanzar un nivel deseado de bienes o servicios.**”

Esta definicion de eficiencia, centrada, como vemos, en maximizar los resultados,
tiene dos consecuencias poco deseables en el ambito administrativo:

- Al poder cuantificarse los recursos (principalmente financieros) de los que se
dispone, la principal via de incremento de la eficiencia, o al menos la mas
empleada, la constituye el ahorro presupuestario sin consideracién adicional
ulterior.

- Como la otra cara de la moneda, los objetivos perseguidos presentan dificultades
de cuantificacion, ya que los beneficios econdmicos son mas faciles de identificar
que los sociales, con lo que se redefinen dichos objetivos para una mejor
cuantificacidn, corriendo el riesgo de orillar el segundo tipo de los mismos (los
objetivos sociales)

3* 16PEZ GONZALEZ, ENRIQUE: “Una aproximacion a la Ciencia de la Administracion” en
“Documentacion Administrativa” n2 218, INAP, Madrid, 1989, pag. 77
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Esta problemadtica, que se da tanto en la empresa privada como en la
Administracion Publica, tiene peculiaridades en esta Ultima debido a la
heterogeneidad de intereses publicos cuya consecucidn tiene encomendada, con
lo que la eficiencia administrativa tiene unas especificidades propias que
imposibilitan su identificacion total con la obtencidn de la eficiencia en la empresa
privada. Ahora bien, no debemos caer en el extremo opuesto, negando todo
caracter econémico a la Administracién, la cual, como gestora de intereses y
recursos es una organizacion econémica de primer orden, por lo que se deben
considerar los aspectos economicistas de la eficiencia, y las aportaciones de la
ciencia econémica en este ambito®” .

Hecha esta precisidn, el principal rasgo distintivo de la eficiencia administrativa es,
precisamente, su incardinacidn en la actuacién en los poderes publicos que, como
tal, estan sujetos al principio de legalidad. De este modo, existe una clara relacién
entre la eficiencia y la equidad ausente del proceder de entidades privadas cuyo
objetivo es la obtencidn de beneficios. Esta conexidon esta incluso positivizada en
la CE, cuyo articulo 31.2 arriba mencionado habla de una asignacion, ademas de
eficiente, equitativa de los recursos publicos. La nocion de la equidad econdmica
difiere de la juridica recogida en el 3.2 del Cédigo Civil*®, y se puede definir como
“la distribucién justa del ingreso”® . En este sentido, no es infrecuente que, a la

35 VAQUER CABALLERIA, MARCOS en “El criterio de la eficiencia en el Derecho

Administrativo” en “Revista de Administracion Publica” n? 186, Madrid, 2011, pags. 91-
135, lo expresa del siguiente modo: “Porque la misién de la Administracion publica es
administrar, es decir, gestionar recursos escasos (personal, patrimonio, financiacién) para
la consecucion de fines de interés general. Y la economia es justamente eso: la ciencia de
administrar recursos escasos. Luego la Administracion es una organizacion economica de
primer orden: porque administra los recursos del Estado y porque proyecta su actividad en
todas sus formas (regulacion, intervencion, fomento, servicio publico, iniciativa
empresarial, planificacion, informacion) sobre el mercado”. Pag. 95

Barg equidad habrd de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones
de los Tribunales sélo podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita”

De esta forma es definida por SAMUELSON, Paul A., y NORDHAUS, William D.:
“Economia”, 19.2 ed., MacGraw-Hill, México, 2010, pag. 38, citado por VAQUER
CABALLERIA, MARCOS en “El criterio de la eficiencia...” pag. 98
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hora de valorar la equidad, la ciencia econdmica la presente como una
interferencia a la hora de obtener el maximo de eficiencia, presentando ambos
conceptos de manera auténoma y potencialmente enfrentada®. Esta situacion
debe ser superada en el Derecho Administrativo, para el que, en ningun caso la
equidad y la justicia deben ser considerados como obstaculos para el incremento
de la eficiencia, la cual en un Estado de Derecho no puede ser injusta ni
discriminatoria, sino tributaria de la idea de justicia. En suma, no se puede
enfrentar la eficiencia administrativa al Derecho.

Esta relacion con la equidad y la justicia tiene una doble consecuencia: por un
lado, conecta la eficiencia administrativa con los valores superiores del
ordenamiento juridico (libertad, justicia, igualdad...) y determina a su vez que un
ordenamiento juridico justo es un ordenamiento juridico eficiente que no
derrocha los recursos publicos® .

En este punto, cabe la cita de la STSJIC de Santa Cruz de Tenerife, Sala de lo
Contencioso-administrativo, de 29 de Octubre de 1999, en al que al hilo del
ejercicio de la potestad organizativa, realiza una notable concrecién del principio
de eficacia y su ascendencia en las decisiones de caracter organizativo: “En primer
lugar, debe aclararse que la decisién de la Administracién tiene necesariamente
que valorar las repercusiones econdmicas del proyecto, de tal forma que los
costes econémicos que impliquen una u otra solucién normativa seran uno de los

38 En palabras de KRUGMAN, Paul, y WELLS, Robin: Introduccion a la economia.

Microeconomia,

Reverté, Barcelona, 2006, pag. 15: «hay una relacion de intercambio entre equidad y
eficiencia: las politicas que promueven la equidad a menudo tienen un coste en términos
de eficiencia, y viceversa»

39 CALSAMIGLIA, ALBERTO en “Justicia, eficiencia y optimizacion de la legislacion”, en
“Documentacién Administrativa” n2 218, INAP, Madrid, 1989, pag. 114, lo expone asi:
“una sociedad no solo es justa si respeta una concepcion determinada de igualdad, sino
que también debe asignar correctamente los recursos. Una sociedad que despilfarre
recursos que cubren necesidades bdsicas no es una sociedad justa”
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factores relevantes a la hora de elegir la solucion mas oportuna. Se trata de una
exigencia del principio general de eficacia, de acuerdo con el cual debe actuar la
Administracion (articulo 103 CE) y al que esta sometida en el ejercicio de la
potestad reglamentaria. No se concibe que un acto o disposicion de Ia
Administracion pueda ser respetuoso con dicho principio si no se tiene en cuenta
la repercusion que pueda tener en el gasto publico.”

La referida sentencia continda afirmando que toda decision administrativa debe
respetar el principio de eficacia “que en su aspecto econédmico, determinara que
se escoja la solucién que menor gasto publico implique”. Es decir, que configura la
eficiencia como la vertiente econdmica de la eficacia, en clara relacién de
subsidiariedad respecto a esta, y en linea con otros pronunciamientos como los
recogidos en la SAN de 30 de junio de 1990, STSJ de Asturias de 28 de noviembre
de 1997, o la STSJ de Castilla La Mancha de 3 de febrero de 2000.

En vista de lo expuesto, y una vez delimitado el concepto de la eficiencia
administrativa, resulta evidente que la misma no se puede reducir, tal y como con
demasiada frecuencia se lleva a cabo, a una mera cuestion de ahorro
presupuestario, debiendo tener en consideracién otros aspectos como el modo en
que se emplean los recursos y el destino de los recursos, y debe ponerse en
relacion con el objetivo final de esta aplicacion: es decir, se debe poner en
relaciéon con la eficacia.

Ambas nociones son diferentes pero inescindibles: la eficiencia en la ineficacia
carece de sentido y la eficacia global pasa necesariamente por la eficiencia. Por
eso no cabe contraponerlas ni ponderar entre ambas, como si fuesen principios
diferentes, como del mismo modo tampoco hay que confundirlas en un Unico
principio identificando eficacia de la Administracion Publica con eficiencia de las
mismas.

Una de las claves para explicar la relacion entre ambos conceptos es la de
caracterizar la eficacia como un principio juridico y la eficiencia como un criterio
en base al que valorar la implementacién de dicho principio. La eficacia es un
valor absoluto, ya que su desarrollo depende del cumplimiento o no de los
objetivos planificados, en tanto en cuanto la eficiencia es relativa, al deber
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conectar la consecucién de dichos objetivos con el empleo y la asignacion
racionales de los recursos publicos. Se puede afirmar que uno de los criterios que
ha de cumplir la Administracidn para ser eficaz es ser eficiente™ .

Esta intensa, necesaria y continua relaciéon determina que la eficacia global de la
Administracion aumenta seglin lo hace su eficiencia porque, siendo para ella
indisponibles los recursos disponibles, los ahorros conseguidos en la gestion de un
fin no sélo podran, sino que deberan necesariamente destinarse al mismo o a
otros de los que tiene atribuidos, mejorando sus resultados. Y, del otro lado, el
discurso sobre la idoneidad de medios no puede prescindir de los fines. Una
actuacién no puede ser eficientemente ineficaz: si existiera algun optimo de
eficiencia para la ineficacia, seria precisamente la inactividad.

Es decir, que no es conveniente asumir que la eficiencia absorba a la eficacia,
transponiendo esquemas de aplicacién de la empresa privada que estan detras de
la deslegitimacion de parte de las instituciones administrativas, como tampoco
podemos pretender que la actuacidn de los poderes publicos no se conduzca por
criterios eficientes, lo que redundard, no sélo en una mayor eficacia
administrativa en los términos analizados con anterioridad, sino también en la
posibilidad de presentar una “respuesta competitiva” a los desafios que la gestion
genuinamente publica debe afrontar.

40 Ahora bien, siendo la eficiencia el criterio general que preside la vertiente econémica
del Derecho Administrativo, el empleo de la misma como Unico canon para valorar la
actuacion de la Administracién ha provocado, en palabras de VAQUER CABALLERIA,
MARCOS que se haya “devaluado el valor econédmico de las instituciones de nuestro
Derecho Administrativo muchas de las cuales son despachadas de forma apodictica como
«barreras», «cargas», «distorsiones» o «costes de transaccion» para el mercado, que
conviene eliminar o, cuando menos, reducir a su minima expresion” (“El criterio de la
eficiencia...,” pag. 124). Esta devaluacién subyace en fendmenos como la huida del
Derecho Administrativo y la desregulacidn, cuya incidencia en las formas de gestion se
produce de una manera directa e intensa.
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3-La eficacia administrativa en el ordenamiento juridico espafiol. Constitucién,
Tribunal Constitucional y legislacién de organizacién y funcionamiento de las
Administraciones Publicas.

3.a) La eficacia en la Constitucién y en la doctrina del Tribunal Constitucional

Debemos detenernos en este epigrafe en el mandato constitucional expreso para
una actuacién administrativa eficaz, contenido en el articulo 103.1 de la CE: “La
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacidn, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
Esta explicita obligacion de resultar eficaz descansa en el deber que corresponde a
todos los poderes publicos de promover —de manera eficaz- las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, asi como la obligada remocidn de los obstaculos que la impidan
o dificulten su plenitud (articulo 9.2 CE *'). Este claro mandato dirigido a todos los
poderes publicos de participar de manera activa y decidida en la configuracién de
la realidad social implica, desde luego, la superacién resuelta de la situacidn de
mera igualdad formal dominante, como hemos tenido ocasién de analizar, en el
llamado Estado liberal y se concreta en el completo catdlogo de politicas publicas
establecido en el interior del Capitulo 1l del Titulo | de la propia Constitucién.

Es decir, y en linea con lo expuesto de manera general en epigrafes anteriores, la
vigencia del Estado social en el ambito constitucional espafiol se expresa en el
principio de eficacia predicado respecto de las relaciones externas de la
Administracion, de manera que la eficacia es la traduccién en el campo
administrativo de los deberes constitucionales positivizados en el articulo 9.2 de la
CE en los que se concreta el valor superior de la igualdad (articulo 1.1) derivado

o “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.”
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directamente de la nota de socialidad del Estado, explicitada en el mismo articulo
1.1%.

En este sentido, el citado articulo 103.1 perfila el principio de eficacia en términos
gue no se agotan en la eficacia juridica, sino que comportan la exigencia de una
accion organizada, programada legalmente, idénea y sistemadtica para la
realizacion practica de la generacién de las condiciones sociales deseadas por el
ordenamiento juridico.

Al hilo de lo anterior resulta légica la conexion entre el principio de eficacia
contenido en el articulo 103.1 con el Estado Social pues en cuanto la
Administracion Publica actue con la eficacia que exige el articulo 103.1 y gestione
eficientemente los centros y servicios a que viene obligada por los principios
rectores de la politica social, se estara propiciando el efectivo cumplimiento de la
conformacion social que es objeto del Estado social y en la que se justifica y
legitima™.

De hecho, y en consonancia con esta relevancia de una actuacién publica eficaz, la
CE no sélo se limita a imponer la eficacia como principio de actuacion de la
Administracion Publica en el articulo 103.1, ya que todo el texto esta salpicado de
referencias a la misma. Sin dnimo de exhaustividad cabe citar los siguientes
ejemplos ilustrativos: la ya mencionada imposicidon a los poderes publicos del
deber de conseguir que la libertad y la igualdad de los ciudadanos y de los grupos
en los que éstos se integran sean reales y efectivas (articulo 9.2), la determinacion
del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial en términos de tutela
judicial efectiva (articulo 24.1), el establecimiento del deber de asegurar la
participacion eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y

2 “Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la igualdad y el pluralismo
politico.”

* En BELTRAN AGUIRRE, MANUEL: “Los principios organizativos de la Administracion

Social” en “Documentacién Administrativa”, num. 271-272, Madrid, 2005, pags. 207-236.
Pag. 218
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cultural (articulo 48), la asignacién al poder publico de la responsabilidad de
proteger, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los intereses
econdmicos de los consumidores (articulo 51) o de promover eficazmente las
formas de participacién en la empresa (articulo 129.1), o la garantia por el Estado
de la realizacidn efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2
(articulo 138.1).

Cabe destacar, no obstante, que aun a pesar de la relevancia que el texto
constitucional otorga a la eficacia administrativa, relevancia que proyecta, como
analizaremos a continuacién, al resto del ordenamiento juridico, existe una
posicién doctrinal que niega el caracter de principio juridico a la eficacia. Asi, por
ejemplo, Mariano Baena del Alcazar defiende que “la eficacia no es un verdadero
principio, sino un criterio general que expresa un aspiracion de los constituyentes.
Por supuesto que la Administracion Publica deberia actuar con eficacia, pero de
este deber no se desprende ninguna consecuencia en la practica ni para la
comprensidn de lo que sea la Administracién Publica ni para el valor juridico de
sus actos y la garantia del ciudadano frente a ellos.”*

Esta posicion estd, a mi juicio, ampliamente superada y la relevancia
constitucionalmente otorgada a la eficacia administrativa ha sido reforzada vy
perfilada a través de diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
este sentido, principalmente mediante tres sentencias, la STC 22/1984 de 17 de
febrero, la STC 27/1987, de 27 de febrero, y la STC 178/1989, de 2 de noviembre.
Las caracteristicas principales de este principio segln estas sentencias son las
siguientes:

- Consagra un bien o interés juridico de orden constitucional

M En “Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978”. En la obra colectiva “Comentarios
a las Leyes Politicas” Edersa, Madrid, 1985, dirigidos por Oscar Alzaga Villamil. Tomo VIII.
Pag. 272
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- Tiene un contenido amplio, capaz de permitir diversas opciones legislativas, de
forma que su concrecidn corresponde al legislador ordinario en relacién a lo que
sea el interés general®

- Obliga a todas las Administraciones Publicas®

- Alcanza a la organizaciéon de la Administracién, a su funcionamiento y se
proyecta sobre todos los servicios publicos en un sentido amplio®’

Ahora bien, la eficacia administrativa constitucionalmente reconocida debe
desplegarse en coordinacidn con otros principios juridicos, e incluso subordinarse
a algunos de ellos, como puede ser el caso de los valores superiores del
ordenamiento juridico como la igualdad. En este sentido, recordar que ademas de
eficaz, la actuacién administrativa debe someterse a la Ley y al Derecho®®.

Y es que, aunque la eficacia de la Administracion es un bien constitucionalmente
protegido por el articulo 103.1, tal principio es de rango inferior a la igualdad, que

* “El articulo 103 reconoce como uno de los principios a los que la Administracion Publica
ha de atenerse el de eficacia «con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho», significa
ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas,
medios e instrumentos en que se concrete la consagracion de la eficacia” Fundamento
Juridico 42 de la STC 22/1984.

46 agy principio de eficacia administrativa (art. 103.1 de la C.E.), que debe
predicarse no sélo de cada Administracion Publica, sino del entero entramado de
los servicios publicos, permiten, cuando no imponen, al legislador establecer
formulas y cauces de relacion entre unas y otras Administraciones locales y de
todas ellas con el Estado y las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las
competencias que para la gestion de sus intereses respectivos les correspondan.”
Fundamento Juridico 22 de la STC 27/1987

47 «Sj la Constitucion proclama expresamente en su articulo 1.1, que Esparfia se constituye
en un Estado social y democrdtico de Derecho, una de sus consecuencias es, sin duda, la
plasmacion real de sus valores en una organizacion que, legitimada democrdticamente,
asequre la eficacia en la resolucion de los conflictos sociales y la satisfaccion de las
necesidades de la colectividad, para lo que debe garantizarse la existencia de unas
Administraciones Publicas capaces de cumplir los valores y los principios consagrados
constitucionalmente” Fundamento Juridico 32 de la STC 178/1989.

* Ver epigrafe 2.b
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es no solo un derecho individual de los espafoles protegible incluso por via de
amparo (articulos 14 y 53.2 CE), sino un principio al que estd sometido el
legislador (articulos 14 y 9.1 CE), e incluso, como ya queda referido, un valor
superior del ordenamiento (articulo 1.1 CE) ante el cual deben ceder otros de
rango inferior, pues es indudable que no puede buscarse la eficacia de la
Administracion con medidas legislativas que atenten contra la igualdad de los
ciudadanos y que no guarden la necesaria proporcionalidad entre los fines que se
trata de obtener vy la lesién del derecho a la igualdad que producen®.

3.b) La implementacion del principio de eficacia en el ordenamiento juridico
espanol

De esta manera, y en perfecta linea de continuacién con la breve doctrina
constitucional expuesta, el legislador ordinario ha desarrollado de manera cada
vez mas frecuente e intensa las potencialidades que encierra el principio juridico
de eficacia administrativa en la consecucion del interés general. Aunque no puede
agotarse aqui todas sus concretas manifestaciones, cabe dar cuenta, sin embargo,
de alguna de sus principales expresiones.

Por de pronto, y dada su posicidn principal en la configuracién de todas las
Administraciones publicas, interesa notar cémo el articulo 3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, tras repetir el enunciado del articulo 103.1
CE observa ademas, y en particular, que en su actuacién se rige “por los criterios
de eficiencia y servicio a los ciudadanos”. Regla general que para el ambito
concreto de la Administracion General del Estado concreta después el también
articulo 3 de la LOFAGE al disponer, entre otros ciertamente muy relacionados
con el que nos ocupa, que dicha Administracion se organiza y actla de acuerdo
con los principios de “economia, suficiencia y adecuacién estricta de los medios a
los fines institucionales”; asi como de “eficacia en el cumplimiento de los

49 Ver en esta linea el voto particular emitido por los magistrados Gloria Begué Cantdn,
Luis Diez Picazo, Francisco Tomas y Valiente, Rafael Gémez-Ferrer Morant y Antonio
Truyol Serra a la STC 75/1983, de 3 de agosto.
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objetivos fijados” y de “eficiencia en la asignacion y utilizacidon de los recursos
publicos”.

En este sentido, la exposicion de motivos de la misma LOFAGE, establece que
“junto al principio de legalidad de la actividad, es conveniente subrayar que
también vincula a la Administracion General de Estado el principio de eficacia. En
efecto, el funcionamiento de la maquinaria administrativa estatal debe adecuarse
a la gestidn por objetivos y a la calidad como forma ordinaria de prestacién de los
servicios publicos”.

En segundo término, y dentro ya del entero proceso de reforma de las
organizaciones publicas impulsado por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias
Estatales para la Mejora de los Servicios Publicos, procede sefialar la creacion,
mediante Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre, de la Agencia Estatal de
Evaluaciéon de las Politicas Publicas, dedicada, justa y precisamente, a “la
promocién y realizacién de evaluaciones de las politicas y programas publicos
cuya gestion corresponde a la Administracion General del Estado, favoreciendo el
uso racional de los recursos publicos y el impulso de la gestion de la calidad de los
servicios”.

Por su parte, el EBEP expresa también entre sus fundamentos de actuacion el
“servicio a los ciudadanos y a los intereses generales”, asi como la “eficacia en la
planificacién y gestion de los recursos humanos” (articulo 1.3 del referido texto
legal). Cabe destacar asimismo en relacidn a esta eficacia la afirmacion contenida
en su exposicion de motivos, pues proclama de manera clara que “elemento
fundamental de la nueva regulacién es, en cualquier caso, la evaluacién del
desempeiio de los empleados publicos”; regla que luego desarrolla en su interior
con caracter general en el articulo 20, y de manera mas precisa para el personal
directivo en el articulo 13.3, a cuyo tenor dicho personal “estard sujeto a
evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por
su gestion y control de resultados en relacién con los objetivos que les hayan sido
fijados”.
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De lo anteriormente expuesto™ , ademas de la concrecidn cada vez mayor de la
que se dota al principio de eficacia, se infiere que se abre camino un esfuerzo
normativo para articular mecanismos que permitan evaluar el grado de eficacia
administrativa obtenida. Ademds del uso racional de los recursos publicos
analizado con anterioridad y plasmado en el criterio de eficiencia, todo apunta a
considerar la oportunidad de establecer métodos propios de evaluacidon de la
eficacia administrativa entre los que quizd merece destacarse el llamado método
de la calidad total, cuya recepcién en los textos citados con anterioridad denota
su aceptacion. Este método, cuya aplicacién a la gestion sanitaria analizaremos
mas adelante, esta presidido por la idea de una permanente autoevaluacion de las
organizaciones publicas a través de criterios estandarizados que permiten la
competencia entre ellas™".

%% | as referencias legislativas son muy abundantes y me he centrado en las mas relevantes
y en la Administracion General del Estado para dotar al epigrafe de mayor concisién, al
existir numerosas invocaciones al principio de eficacia tanto en la legislaciéon sectorial
como en las normativas autonémicas. Unicamente indicar en este punto que los distintos
Estatutos de Autonomia se hacen eco de este principio a la hora de regular las distintas
Administraciones. A modo de ejemplo, el articulo 62.3 del Estatuto de Autonomia de
Aragén (aprobado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril) establece que “La
Administracion Publica aragonesa ajustard su actividad a los principios de eficacia,
eficiencia, racionalizacion, transparencia y servicio efectivo a los ciudadanos.” Por su
parte, el articulo 44 del Estatuto andaluz (Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo) dispone
que “todas las actuaciones de las Administraciones andaluzas en materia competencial se
regirdn por los principios de eficacia, proximidad y coordinacion entre las Administraciones
responsables” poniendo el énfasis en la actuacidon coordinada interadministrativa,
mientras que el 133.1 establece, ya en un dmbito mas concreto, que “la Administracion de
la Junta de Andalucia sirve con objetividad al interés general y actua de acuerdo con los
principios de eficacia, eficiencia, racionalidad organizativa, jerarquia, simplificacion de
procedimientos, desconcentracion, coordinacion, cooperacion, imparcialidad,
transparencia, lealtad institucional, buena fe, proteccion de la confianza legitima, no
discriminacion y proximidad a los ciudadanos, con sujecion a la Constitucidn, al Estatuto y
al resto del ordenamiento juridico”.

> Ver a este respecto el articulo de PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “El reto de la eficaz
gestion de lo publico” en el nUmero 149 de la revista “Sistema” pags. 3-23. Fundacion
Sistema. Madrid, 1999
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Esta metodologia sitla la calidad como la piedra angular a la hora de valorar la
eficacia de la actuacidn de los poderes publicos. En este contexto, la calidad tiene
un caracter formal, de hecho el diccionario de la RAE la define, como primera
acepcion, “la propiedad o conjunto de propiedades inherentes a algo que
permiten juzgar su valor”, lo que trasladado a la dptica juridico-administrativa
provoca que se conceptue la calidad como la dptima realizacién del pertinente
orden constitucional. Asi pues, contamos con dos criterios para valorar la eficacia
administrativa: la eficiencia y la calidad. Avancemos en el analisis de este ultimo
en el ambito sanitario.

4. La eficacia administrativa en el sector sanitario: especial consideracion de la
calidad asistencial

4.3) La importancia de un sector sanitario eficaz

Centrandonos en el ambito sanitario, la preocupacién publica por la proteccién de
la salud constituye uno de los principales rasgos caracteristicos del Estado Social
junto con la educacidn y las pensiones. En este sentido, la CE la constitucionaliza
en su articulo 43, cuyo apartado 1 reconoce “el derecho a la proteccidn de la
salud”, mientras que en el que 2 se establece que “compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios.” Queda configurado este derecho como de
contenido marcadamente prestacional que, al igual que otros derechos
formulados en el Capitulo Il (del Titulo | CE) como el derecho al medio ambiente,
el derecho a la vivienda o el derecho de acceso a la cultura, implica sobre todo un
mandato de actuacion para los poderes publicos y, en primer lugar, al poder
legislativo. Lo cual sitia a estos derechos en el polo opuesto de las normas
constitucionales completas y de efectos inmediatos™.

32En este sentido, el articulo 53.3 de la CE dispone que “el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informardn la legislacion
positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podrdn ser
alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.”
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Por tanto, nos encontramos con que grandes dreas de actuacidon administrativa se
encuentran fuera de la efectividad inmediata que brinda el texto constitucional, lo
que redunda en una mayor importancia de la evaluacién de la eficacia de los
mismos>>.

Esta necesidad de actividad de servicio publico en la sanidad aparece destacada
incluso en normas que tratan de eliminar “trabas administrativas”>* , adelgazando
la estructura administrativa y dificultando, por tanto, la actuacion de los poderes
publicos, como la conocida como Directiva Bolkenstein® , norma que propugna
una profunda desregulacién en el marco del sector servicios®® . Pues bien, su
articulo 2.2.f dispone expresamente que no sera de aplicacién a “los servicios
sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, independientemente de
su modo de organizacién y de financiacidon a escala nacional y de su caracter

3 CARLOS URANGA COGOLLOS, en “El principio de eficacia en la organizacién

administrativa” en “Documentacion Administrativa” ne 218, INAP, Madrid, 1989, pdgs.
102-103, afirma en este sentido que “De esta manera nos encontramos con que las
grandes dreas de actuacion administrativa: sanidad, educacidn, trabajo, calidad de vida,
etc., que constituyen en una posible evaluacion cuantitativa los centros de interés del
ciudadano, no se encuentran protegidas directamente por los Tribunales, y es sin duda
ésta la razon por la que debe proyectarse sobre ellas con mayor fuerza el principio de
eficacia, porque sélo él puede garantizar al ciudadano el nivel de satisfaccion y calidad de
vida a que puede aspirar

>* Entrecomillo el concepto de trabas administrativas en linea con el articulo de MARCOS
VAQUER CABALLERIA “El criterio de la eficiencia en el Derecho Administrativo” en “Revista
de Administracién Publica” n? 186, Madrid, 2011, pags. 91-135, cuyas opiniones relativas a
la laminacion de tramites y procedimientos administrativos comparto

>*Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior, publicada en el Diario Oficial de la
Unién Europea de 27 de diciembre y denominada asi por el comisario holandés de
mercado interno que la impulsé, Frits Bolkenstein.

56 . . . . . .
A modo de ejemplo, en su considerando segundo, la Directiva cita como obstaculos que

impiden o frenan ni mas ni menos que el desarrollo de los servicios entre los Estados
miembros “un exceso de trdmites administrativos”.
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publico o privado.” Por tanto, subyace un especial tacto a la hora de levantar
regulaciones sobre el sector sanitario, tacto consecuencia directa de su
importancia en las agendas publicas por su elevada e intensa repercusion en la
calidad de vida de la ciudadania®’ .

Ademas, no debemos olvidar que los servicios sanitarios se prestan directa y
personalmente, no son servicios publicos que sirvan a cada individuo de una
manera indirecta (como los transportes o la energia, por ejemplo). Por el
contrario, se prestan a cada persona en tanto que miembro de la sociedad de una
manera inmediata y sin intermediarios. Por tanto, aunque sean susceptibles de
ser prestados en concurrencia con la iniciativa privada (dado su evidente
contenido econdmico), los fallos del mercado los alejan de la competencia
perfecta. Esta circunstancia, unida al hecho de que el trato personal con el usuario
es de vital importancia (lo que incide en los modos de gestidn) y al principio de
solidaridad, impone garantizar la prestacién de dichos servicios en condiciones
tendencialmente universales y gratuitas.

Es mas, hay quien afirma que el caracter de servicio publico de estos servicios estd
tan profundamente enraizado en la cultura europea “que parece inconcebible la
existencia misma del Estado si dichos servicios desaparecieran.”®” Es sumamente
ilustrativa la pervivencia de esta concepcidén si consideramos el amplio impulso
liberalizador llevado a cabo por el derecho comunitario, que ha impuesto la
concurrencia y ha suprimido los monopolios, figura esta tradicionalmente
asociada al concepto de servicio publico (al menos en nuestro pais).

Asi pues, se concluye con claridad que por sus especiales caracteristicas y
contenido, los servicios sanitarios suponen un ambito especialmente sensible. En
este escenario, se debe considerar la incidencia directa de los mismos en la

>’ No hay que olvidar en este sentido que el Predmbulo de la propia CE se refiere, en su
parrafo quinto, a “asegurar a todos una digna calidad de vida” que, obviamente, no seria
posible sin una adecuada proteccién de la salud.

*® En Mufioz Machado, Manuel “Tratado de derecho administrativo y derecho publico
general. Tomo I” Ed. Civitas, Madrid 2004, pag. 90
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ciudadania a la hora tanto de configurar los modos de gestion como de establecer
indicadores de eficacia.

4.b) La calidad asistencial como indicador de un sector sanitario eficaz

Hemos tenido ocasidn de analizar cdmo, en buena medida, la legislacion sectorial
es la encargada de determinar los estandares que deben observas las actuaciones
publicas para ser consideradas eficaces. En la materia objeto de esta tesis, la
principal norma en este sentido la constituye la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCS) por varias razones:

- Se trata de la primera Ley de ambito estatal tras la LGS que aborda una
ordenacion integral de la totalidad del SNS, una vez transferidas las competencias
correspondientes a las Comunidades Auténomas®’ .

- Es una norma orientada a la obtencién de resultados y a la participacion
ciudadana, considerados ambos criterios la fuente de legitimacion de la accidn
administrativa, toda vez que habian transcurrido 16 afios desde la aprobacion de
la LGS®.

>° Es cierto que hay otras disposiciones legislativas organizativas del SNS, pero ni se
producen tras finalizar la asuncién competencial autondmica ni acometen un esfuerzo
integral como la LCCS. Como ejemplo de este otro tipo de disposiciones tenemos las
habilitantes de nuevas formas de gestidon cuyo analisis se efectuara con posterioridad.

1a propia Exposicion de Motivos lo sintetiza de esta manera: “transcurridos mds de 16
afios desde la entrada en vigor de la Ley General de Sanidad, se han producido profundos
cambios en la sociedad, tanto culturales, tecnoldgicos y socioecondmicos como en la
manera de vivir y de enfermar. Y se plantean nuevos retos para la organizacion del Sistema
Nacional de Salud, como son la orientacidon a los resultados en salud, la potenciacion del
papel de los usuarios como decisores, la implicacion de los profesionales en las reformas
administrativas, las actuaciones clinicas y la toma de decisiones basadas en la evidencia
cientifica, asi como la busqueda de mecanismos de integracion en la atencion sanitaria y la
sociosanitaria, retos todos ellos que han puesto de manifiesto la necesidad del
funcionamiento cohesionado del Estado y de las comunidades autonomas para
complementar algunos elementos esenciales del Sistema Nacional de Salud, de manera
que pueda adaptarse a la modernizacion que el entorno le exige.”
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-Establece la calidad como criterio orientador y cuantificador de los resultados del
SNS. Concretamente, la Exposicién de Motivos recoge que es objetivo del SNS
garantizar la calidad que “conjugue la incorporacién de innovaciones con la
seguridad y efectividad de éstas, que oriente los esfuerzos del sistema hacia la
anticipacién de los problemas de salud o hacia soluciones eficaces cuando éstos
aparecen ; calidad que evaliue el beneficio de las actuaciones clinicas
incorporando sélo aquello que aporte un valor afiadido a la mejora de la salud, e
implicando a todos los actores de sistema”.

- Se pone el énfasis en la coordinacidn del SNS entre la Administraciéon General del
Estado y las Comunidades Auténomas

Este esfuerzo normativo pone de manifiesto que la cohesion y la calidad en modo
alguno son casuales o independientes, son elementos clave e interdependientes
del Sistema Nacional de Salud en cuanto que instrumento ejecutivo, complejo por
descentralizado de la politica publica sanitaria dirigida a hacer efectivo el
mandato constitucional®’.

En este sentido, resulta imprescindible a la hora de valorar la eficacia del sistema,
considerar la calidad como un indicador clave para este analisis, ya que la
cohesidn no ofrece el mismo cardcter medible. Ademas, la incorporacién de la
calidad como principio rector de la actuacién del SNS en la LCCS guarda evidente
relacidn con el principio constitucional de eficacia estudiado con anterioridad.
Esta conexién resulta mds clara cuando la sanidad publica es uno de los
principales factores que coadyuvan en el aseguramiento de una digna calidad de

®! Ver a este respecto el articulo de PAREJO ALFONSO, LUCIANO: “La calidad al servicio de
la eficacia en el SNS” en Luciano PAREJO, Alberto PALOMAR y Marcos VAQUER (coords.),
La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesidn, calidad y estatutos profesionales,
Madrid-Barcelona, 2004, pp. 215 y ss. En la pagina 217 afirma que la cohesion y la calidad
“son condicion de la funcionalidad del sistema, de su idoneidad para la generacion y
mantenimiento continuado de las condiciones reales calificables de estado de proteccion
suficiente de la salud”
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vida, objetivo constitucional® . En este punto, y desde un punto de vista juridico-

administrativo, la calidad de vida es un determinado status ciudadano, cuya
entidad, alcance y consistencia presenta una variable dependencia de la accidn
estatal.

De este modo, contamos con dos vectores clave a la hora de calificar una
determinada politica publica en el ambito de la sanidad como eficaz: que sea
eficiente y que contribuya al incremento de la calidad en la prestacion del
servicio.

5.Conclusiones

A modo de conclusion, indicar que, si bien la eficacia administrativa es una
magnitud cuya medicién y evaluacion resulta compleja de abordar, si se pueden
abordar actuaciones en este sentido. En primer lugar analizando materia por
materia, extrayendo los objetivos que la normativa sectorial atribuye a la
actuacién administrativa en dicha d4rea. En segundo lugar, examinando la
eficiencia de las politicas publicas, al tratarse éste de un criterio transversal que
toda actuacién publica eficaz debe observar. Es a la luz de estos parametros
donde debemos ponderar la mayor o menor eficacia de una actuacion concreta.

En el ambito sanitario, donde la eficacia tiene una incidencia tan relevante en la
percepcién ciudadana, debemos, como hemos comprobado, poner el foco en la
calidad de la prestacidn sanitaria y en la eficiencia presupuestaria como los dos
factores principales de la eficacia.

%2 Contenido en el parrafo quinto del Predambulo de la Constitucion.
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1. INTRODUCCION

La notificacion administrativa es una actuacién principal en el procedimiento
administrativo que garantiza la eficacia del acto administrativo con incidencia
incluso sobre el derecho a la tutela judicial efectiva de los interesados, como ha
declarado de forma constante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.®®

63 . . . . Lo .,

El Tribunal Constitucional, ha reconocido que los actos de notificacion “cumplen una
funcion relevante, ya que, al dar noticia de la correspondiente resolucion, permiten al
afectado adoptar las medidas que estime mds eficaces para sus intereses, singularmente
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La publicacion de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE num. 236, de 2 de
Octubre de 2015) ha introducido importantes modificaciones en el régimen de las
notificaciones administrativas que entrardn en vigor, de conformidad con la
disposicion final séptima, el 2 de octubre de 2016, y derogard, entre otras
normas, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [disposicién
derogatoria Unica, segunda, apartado a)].**

la oportuna interposicion de los recursos procedentes” (STC 155/1989, de 5 de octubre, FJ
2); teniendo la “finalidad material de llevar al conocimiento” de sus destinatarios los actos
y resoluciones “al objeto de que éstos puedan adoptar la conducta procesal que
consideren conveniente a la defensa de sus derechos e intereses y, por ello, constituyen
elemento fundamental del nucleo de la tutela judicial efectiva” sin indefensidn garantizada
en el art. 24.1 CE (STC 59/1998, de 16 de marzo, FJ 3); en el mismo sentido, las STC
221/2003, de 15 de diciembre, FJ 4y STC 55/2003, de 24 de marzo, FJ 2.

En todo caso, la aplicacién potencial del derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito
del procedimiento administrativo en materia de notificaciones en los supuestos que ha
reconocido la jurisprudencia (cuando el vicio en la notificacion haya dificultado
gravemente o impedido al interesado el acceso al proceso; falte la notificacion personal
del inicio de la via de apremio aunque se haya podido impugnar la liquidacion tributaria; o
en el dmbito de un procedimiento sancionador no se haya emplazado al interesado,
causandole indefension, pese a que podia ser localizado a partir de los datos que obraban
en el expediente...), Unicamente lesiona el articulo 24 CE cuando se produce la
denominada indefensién material, no la formal, impidiendo “el cumplimiento de su
finalidad, tendente a comunicar la resolucion en términos que permitan mantener las
alegaciones o formular los recursos establecidos en el ordenamiento juridico frente a dicha
resolucién” (STC 155/1989, de 5 de octubre, FJ 3; STC 184/2000, de 10 de julio, FJ 2; y STC
113/2001, de 7 de mayo, FJ 3), con el “consiguiente perjuicio real y efectivo para los
interesados afectados” (STC 155/1988, FJ 4; STC 112/1989, FJ 2; STC 91/2000, de 30 de
marzo; STC184/2000, de 10 de julio, FJ 2; STC 19/2004, de 23 de febrero; y STC
130/2006, de 24 de abril, FJ 6). En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, sec. 32, 10 de noviembre de 2011 FJ 5, rec. 6212/2010.

* véase que también se derogan las siguientes normas: Ley 11/2007, de 22 de junio, de

acceso electréonico de los ciudadanos a los Servicios Publicos; articulos 4 a 7 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
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En la exposicién de motivos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP), ya
se avanza una novedad destacada, que incide, sin duda, en el cémputo de los
plazos de la notificacidn administrativa, como es la introduccién del cémputo de
plazos por horas y la declaracion de los sabados como dias inhabiles, lo que
supone unificar el cdmputo de plazos en el ambito judicial y el administrativo.

En todo caso, y como veremos a continuacién, las mas importantes
modificaciones que introduce la LPACAP son aquellas que afectan a la forma o
medio de relacionarse los interesados y la Administracion en materia de
notificaciones electrdnicas.

A través del presente articulo se pretende aportar una vision juridica critica de las
reformas introducidas por la LPACAP anticipando e identificando una serie de
aspectos juridicos que, una vez que entre en vigor y comience a ser aplicada por
las Administraciones, van a generar debate juridico y pueden llegar a ser fuente
de conflicto o controversia en los 6rganos judiciales.

2. NOVEDADES Y CUESTIONES JURIDICAS CONTROVERTIDAS EN LA REGULACION
DE LA NOTIFICACION ADMINISTRATIVA

por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial; Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la
Potestad Sancionadora; Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la
presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion General del
Estado, la expedicion de copias de documentos y devolucién de originales y el régimen de
las oficinas de registro; y los articulos 2.3, 10, 13, 14, 15, 16, 26, 27, 28, 29.1.a), 29.1.d), 31,
32, 33, 35, 36, 39, 48, 50, los apartados 1, 2 y 4 de la disposicién adicional primera, la
disposicion adicional tercera, la disposicion transitoria primera, la disposicidn transitoria
segunda, la disposicién transitoria tercera y la disposicidon transitoria cuarta del Real
Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Piblicos.

73



Gabilex
Ne 4
Castilla-la Mancha Diciembre 2015

s &8

En este apartado se pretende abordar de forma sistemadtica las principales
novedades que introduce la LPACAP que afectan o tienen incidencia, directa o
indirectamente, en las notificaciones administrativas, asi como diversos aspectos
juridicos controvertidos de su regulacién, y que se han agrupado para una mejor
comprensidn en los siguientes epigrafes:

12) Obligacion de relacionarse a través de medios electrénicos con las
Administraciones Publicas (articulo 14)

Se establece la obligacién de relacionarse con las Administraciones Publicas a
través de medios electrdnicos para la realizacion de cualquier tramite de un
procedimiento administrativo a los sujetos que enumera (personas juridicas,
entidades sin personalidad juridica, los empleados de las Administraciones
Pdblicas para los tramites y actuaciones que realicen con ellas por razén de su
condicién de empleado publico, quienes ejerzan una actividad profesional para la
gue se requiera colegiacién obligatoria, para los tramites y actuaciones que
realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha actividad
profesional...) &.

A mi modo de ver, y como ya se expuso por el Consejo General del Poder Judicial
(en adelante CGPJ) en el informe sobre el anteproyecto de Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, de fecha 5 de marzo de
2015, la norma presume esa capacidad en las entidades sin personalidad juridica
en todo caso, cuando la diversa tipologia de estas, y su diferente objeto y

85 EJ precedente de dicho precepto se encuentra en el articulo 27.6 de la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, conforme al
cual las Administraciones Publicas podran establecer reglamentariamente la
obligatoriedad de comunicarse con ellas utilizando solo medios electrénicos, cuando los
interesados se correspondan con personas juridicas y colectivos de personas fisicas que,
por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacién profesional u otros motivos
acreditados, tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos.

74



&%

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

g
=

actividad, no permitiria alcanzar dicha presuncién en términos absolutos e
indiscriminados.®®

En cuanto a las personas fisicas, en principio, podran elegir en todo momento si se
comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y
obligaciones a través de medios electrénicos o no, y que podra ser modificado por
aquellas en cualquier momento, salvo que estén obligadas a relacionarse a través
de medios electrénicos con las Administraciones Publicas ®.

En este sentido, los interesados que no estén obligados a recibir notificaciones
electréonicas, podran decidir y comunicar en cualquier momento a la
Administracion Publica, mediante los modelos normalizados que se establezcan al
efecto, que las notificaciones sucesivas se practiquen o dejen de practicarse por
medios electrdnicos (articulo 41.1 LPACAP).

Esta forma de relacionarse con la Administracion Publica condiciona la
notificacién administrativa puesto que ésta se practicara por medios electrénicos,

en todo caso, cuando el interesado resulte obligado a recibirla por esta via.

22) Coémputo de plazos por horas (articulo 30.1)

66 Como igualmente se puso de manifiesto en la jornada de expertos sobre "La reforma del
procedimiento administrativo comun y del régimen juridico del sector publico: Andlisis de
la propuesta de regulacion de la administracion electrénica", celebrada en Madrid el 4 de
mayo de 2015, en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, en donde se planted la
problemdtica que podria generarse a determinadas personas juridicas como, por ejemplo,

las comunidades de propietarios.

 Los articulos 14.3 y 41.1 LPACAP sefialan que “Reglamentariamente, las

Administraciones podrdn establecer la obligacion de relacionarse con ellas a través de
medios electrdnicos para determinados procedimientos y para ciertos colectivos de
personas fisicas que por razon de su capacidad econémica, técnica, dedicacion profesional
u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios
electrdnicos necesarios “.
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Se prevé la posibilidad de que los plazos administrativos puedan fijarse por horas,
en cuyo caso se entiende que éstas son habiles, salvo que por Ley o en el Derecho
de la Unién Europea se disponga otro computo, y aclarandose que son habiles
todas las horas del dia que formen parte de un dia habil.

En cuanto al cdmputo de los plazos expresados por horas se contaran de hora en
hora y de minuto en minuto, indicAndose que el cémputo del plazo se iniciard
desde la hora y minuto en que tenga lugar la notificacidn o publicacién del acto de
que se trate y no podrdn tener una duracion superior a veinticuatro horas, en
cuyo caso se expresaran en dias.

En todo caso, a los efectos del cdmputo de plazos por horas debe tenerse en
cuenta que el registro electrénico de cada Administracion u Organismo, que
permitird la presentacién de documentos todos los dias del afio durante las
veinticuatro hora, se regira a efectos de computo de los plazos, por la fecha y hora
oficial de la sede electrénica de acceso (articulo 31 LPACAP) %,

Este regulacién puede generar alguna problematica juridica si no se da respuesta
adecuada a qué sucede si un interesado presenta en plazo un documento en el
registro electronico de una Administracion u Organismo diferente de Ia
destinataria, y, por motivos ajenos a aquel, se registra dicho documento en la
sede electrdnica de acceso de la Administraciéon u Organismo destinatario fuera
de plazo, lo que pudiera no ser tan infrecuente puesto que se trata de plazos por
horas y no por dias.

3) Reconocimiento normativo expreso del criterio para el cdmputo final de
plazos fijado por la jurisprudencia (articulo 30.4)

% Véase que cada Administracién, y en su caso sus Organismos publicos vinculados o
dependientes, dispondran de un Registro Electrénico General, en el que se hard el
correspondiente asiento de todo documento que sea presentado o que se reciba en
cualquier érgano administrativo, Organismo publico o Entidad vinculado o dependiente a
éstos, y en el que se podran anotar en el mismo, la salida de los documentos oficiales
dirigidos a otros 6rganos o particulares (articulo 16 LPACAP).
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Se aclara que el plazo concluird y coincidird con el ordinal del dia en que se
produjo la notificacidn, publicacion o silencio administrativo en el mes o el afio de
vencimiento, que es el criterio jurisprudencial adoptada por el Tribunal Supremo
pues, segun su doctrina mayoritaria, el plazo vence el dia cuyo ordinal coincida
con el dia de la notificacién del acto®.

* Entre otras, en la STS de 2 de abril de 2008 (recurso de casacién 323/2004) se declara
que: “La excepcion de inadmisibilidad enunciada ha de ser estimada. Y es asi porque es
correcta la constatacion de fechas a que alude la representacion estatal y a la que hace
referencia el anterior fundamento de esta sentencia. De modo que si la resolucion de la
Presidencia del Tribunal de Cuentas de 6 de febrero de 2004, por la que se adjudico el
puesto de Subdirector adjunto en el Departamento 1.2 de la Seccion de Fiscalizacion (drea
de Fiscalizacion Econdmica), aparecio publicada en el BOE, nuim. 37, de 13 de febrero de
2004, reproduciéndose integramente el texto de la misma y con un claro y preciso pie de
recursos, y la alzada promovida por el demandante, aparece fechada y registrada ante
dicho Tribunal de Cuentas el 15 de marzo de 2004, y resulta de aplicacion el plazo de un
mes para la alzada conforme el art. 115 de la Ley PAC, 30/1992, al estarse ante un acto
expreso, cabe concluir que computado dicho plazo de fecha a fecha, segun se infiere del
art. 5.1 CC, de general aplicacion, completando la regulacion especifica de la Ley PAC
30/1992, y aun iniciando el computo el dia siguiente al de la notificacion, segun exige el
art. 48.2 de la Ley ultimamente citada, el recurso de alzada aparecia interpuesto fuera del
plazo legal, segun la jurisprudencia constante, cuya reiteracion excusa su cita
particularizada, acerca de que el computo de los plazo sefialados por meses,, si se trata de
un plazo procesal para interponer el recurso contencioso-administrativo, si bien se inicia el
dia siguiente al de la notificacion del acto expreso, no culmina el dia de la misma fecha que
el del inicio del cdmputo, sino el inmediatamente anterior, y ello para que aparezca
respetada la regla del computo de fecha a fecha. De ahi que, en definitiva el dia final para
la interposicion del contencioso, serd el que corresponda en numero al de la notificacion.
Es decir, y en el caso que se resuelve el 13 de marzo de 2004. Doctrina jurisprudencial que
no se ve razon para que no sea aplicable a los plazos para interponer recursos
administrativos, dada la diccion literal del art. 48.2 de la Ley PAC, que viene prdcticamente
a coincidir con la del vigente art. 46.1 de la Ley de esta Jurisdiccion...”. Véase igualmente,
la STS de 17 de enero de 2011, recurso de casacién 5569/2006, y las que en ella se citan.

No obstante, hay que tener en cuenta que, aunque de forma minoritaria, el Tribunal
Supremo también se habia apartado en ocasiones, y de forma excepcional, de la doctrina
tradicional sobre el cémputo de los plazos de fecha a fecha y habia aceptado que el
computo de los plazos finaliza el dia cuyo ordinal coincida con el dia siguiente al de la
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492) Declaracion de los sabados como dias inhabiles (articulo 30.2)

Se dispone que cuando los plazos se sefialen por dias, y siempre que por Ley o en
el Derecho de la Unién Europea no se exprese otro computo, se entendera que
éstos son habiles, excluyéndose del computo no solamente los domingos y los
declarados festivos, como hasta ahora, sino también, y esta es la novedad
principal, los sabados, unificando asi el cdmputo de los plazos con el ambito
procesal .”

Esta modificacién es sumamente positiva pues la dualidad de computo de plazos
administrativos y procesales ha provocado verdaderas controversias juridicas en
su momento (por ejemplo, cdmo debia realizarse el cdmputo de los dias en las
reclamaciones previas a la via social, que, por cierto con la reforma que se

notificacion del acto (cfr. STS de 24 de junio de 2011, casacién num. 2.899/2007, FD 2.2 y
3.2). Igualmente en el dmbito judicial de Castilla-La Mancha se habia producido alguna
interpretacion juridica contraria del computo de fecha a fecha efectuada por la doctrina
mayoritaria del T.S, en forma de votos particulares (asi, por ejemplo los formulados por el
Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla-La Mancha,
Excmo. Sr. Don Jaime Lozano lbafiez; por todos, el voto discrepante a la sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Castilla-La Mancha, seccion segunda,
n.210.103/2011, de 28 de marzo).

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la STC n.2 209/2013, de 16 de diciembre,
publicada en el BOE del dia 17 de enero de 2014, considera a este respecto que la forma
de realizar el cémputo de los plazos de fecha a fecha es una cuestion de legalidad
ordinaria y que la interpretacion jurisprudencial mayoritaria del Tribunal Supremo (el
plazo vence el dia cuyo ordinal coincida con la notificacién del acto) no puede
considerarse que sea “manifiestamente irrazonable o arbitraria, incurra en error patente o
asuma un criterio hermenéutico contrario a la efectividad del derecho a la tutela judicial”
(F14.9).

" El articulo 130.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sefiala que:
“Son dias inhdbiles a efectos procesales los sdbados y domingos, y los dias 24 y 31 de
diciembre, los dias de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la respectiva
Comunidad Auténoma o localidad. También serdn inhdbiles los dias del mes de agosto”.
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introduce desaparece)’* , y mucha confusién en los interesados que les llevaba a
realizar un cémputo erréneo que podia llegar a tener como consecuencia juridica
la extemporaneidad de los escritos o recursos administrativos presentados.

Ademas, se clarifica la exigencia de que para fijar los plazos por dias naturales es
necesario que hubiera sido asi declarado por una ley o por el Derecho de la Unién
Europea’”.

52) Computo de plazos en los registros electronicos (articulo 31)

A efectos de computo de los plazos, el registro electronico de cada Administracién
u Organismo se regird por la fecha y hora oficial de la sede electrdnica de acceso,
qgue permitird la presentacion de documentos todos los dias del afio durante las
veinticuatro horas.

Se determina, a los efectos del computo de plazo fijado en dias habiles, y en lo
que se refiere al cumplimiento de plazos por los interesados, que la presentacion
en un dia inhabil se entenderd realizada en la primera hora del primer dia habil
siguiente salvo que una norma permita expresamente la recepcion en dia inhabil.

Por su parte, el inicio del computo de los plazos que hayan de cumplir las
Administraciones Publicas vendra determinado por la fecha y hora de
presentacion en el registro electronico de cada Administracion u Organismo, y en
todo caso, esta fecha y hora efectiva de inicio del cémputo de plazos deberd ser
comunicada a quien presenté el documento.

& Disposicidn final tercera. Modificacién de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social de la LPACAP.

> En el texto de la LPACAP se cambia la nomenclatura de “normativa comunitaria
europea”, utilizada en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por “Derecho de la
Union Europea”.
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Finalmente, indicar que la sede electrdnica del registro de cada Administracion
Pdblica u Organismo, determinara, los dias que se consideraran inhabiles a los
efectos del cdmputo de los plazos en los registros electrdnicos.

62) Se especifica el organo encargado de efectuar la notificacion a los
interesados (articulo 40.1)

En la LPACAP se dispone que la notificacion se debe realizar por el 6rgano que
dicte las resoluciones y actos administrativos, en contraste con la ambigliedad del
articulo 58 de la vigente Ley que declara que “se notificaran a los interesados...”, y
el articulo 59.1 que sefiala que “las notificaciones se practicaran....”, por lo que la
reforma introducida aporta una mayor claridad y técnica legislativa en relacion al
anterior texto normativo.

72) Mencion expresa a la normativa de proteccion de datos personales (articulo
40.5)

Se contiene una advertencia en la propia norma para salvaguardar la proteccion
de datos personales de los interesados al indicar que las Administraciones
Publicas podran adoptar las medidas que consideren necesarias para la proteccion
de los datos personales que consten en las resoluciones y actos administrativos,
cuando éstos tengan por destinatarios a mas de un interesado” .

Esta referencia, que se contempla con cardcter facultativo, es probable que en un
futuro préximo para las Administraciones Publicas se convierta en esencial y
deban establecerse protocolos de actuacién en materia de proteccidon de datos
personales puesto que en la propuesta del Reglamento de Proteccion de Datos
Europeos, y a diferencia de lo que acontece en la actualidad, se prevé la

> En el dmbito nacional la normativa de referencia esta constituida por la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal; y por el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal.
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posibilidad de imponer sanciones pecuniarias a las Administraciones Publicas por
vulneracién de la normativa en materia de proteccién de datos ™.

También se contiene una prevencion general para la proteccidon genérica de los
derechos e intereses legitimos en los supuestos especificos de notificaciones y
publicaciones en el articulo 46. "

82) Practica preferente de la notificacion por medios electrénicos (articulo 41.1)

La previsidon que se contiene en la LPACAP resulta de gran trascendencia practica
puesto que la notificacidn electrénica, hasta el momento residual, va a convertirse
en el medio normal o habitual de comunicacidon con los interesados, siendo
previsible que con el tiempo se termine eliminando definitiva y finalmente la
notificacion a papel incluso en los supuestos que todavia se contemplan en la
normativa que entrara en vigor, principalmente personas fisicas, si se atiende al
uso que se puede dar a la excepcién que incluso para estas ya se contempla en el
articulo 14.3 LPACAP ya citado.

Este cambio va a suponer un indudable ahorro econdmico para la
Administraciones, una mayor simplicidad, agilidad y celeridad en la tramitacién
del procedimiento administrativo, que ayudara a mitigar uno de los grandes

74 Precisamente, el 18 de diciembre de 2015, el Comité de Representantes Permanentes
(COREPER) ha confirmado los textos transaccionales acordados con el Parlamento
Europeo sobre la reforma de la proteccion de datos (el Consejo, el Parlamento y la
Comision alcanzaron el acuerdo el 15 de diciembre, y en una reunidn extraordinaria, la
Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo
(LIBE) aprobé los textos acordados en los didlogos tripartitos el 17 de diciembre) que se
presentaran para su adopcion por el Consejo y, posteriormente, por el Parlamento, por lo
que el Reglamento y la Directiva entraran en vigor, previsiblemente, en la primavera de
2018.

7> El articulo 46 LPACAP sefiala que: “Si el drgano competente apreciase que la notificacion
por medio de anuncios o la publicacion de un acto lesiona derechos o intereses legitimos,
se limitard a publicar en el Diario oficial que corresponda una somera indicacion del
contenido del acto y del lugar donde los interesados podrdn comparecer, en el plazo que se
establezca, para conocimiento del contenido integro del mencionado acto y constancia de
tal conocimiento.”
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escollos o males del instructor/a de cualquier procedimiento administrativo que
es, sin duda la practica de la notificacién administrativa, cuya dificultar o demora
en realizarse puede generar en los supuestos mas extremos la caducidad en los
procedimientos sancionadores o disciplinarios, y condicionar el sentido del
silencio en los procedimientos administrativos.

La LPACAP contempla ahora que las notificaciones se practiquen preferentemente
por medios electrdnicos y, en todo caso, cuando el interesado resulte obligado a
recibirlas por esta via’® .

" El articulo 14.2 y 3 LPACAP enumera los interesados obligados a recibir comunicaciones
por via electrdnica, y asi al menos:

“a) Las personas juridicas.

b) Las entidades sin personalidad juridica.

¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion
obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones
Publicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En todo caso, dentro de este
colectivo se entenderdn incluidos los notarios y registradores de la propiedad y
mercantiles.

d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse
electrénicamente con la Administracion.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones
que realicen con ellas por razén de su condicion de empleado publico, en la forma
en que se determine reglamentariamente por cada Administracion.

3.Reglamentariamente,las Administraciones podrdn establecer la obligacion de
relacionarse con ellas a través de medios electrdnicos para determinados procedimientos y
para ciertos colectivos de personas fisicas que por razon de su capacidad econdémica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y
disponibilidad de los medios electrdnicos necesarios.”

82



&

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

=
=

No obstante lo anterior, se prevé que, excepcionalmente, las Administraciones
puedan practicar las notificaciones por medios no electrénicos en los siguientes
supuestos:

a) Cuando la notificacién se realice con ocasion de la comparecencia espontdnea
del interesado o su representante en las oficinas de asistencia en materia de
registro y solicite la comunicacion o notificacion personal en ese momento.

b) Cuando para asegurar la eficacia de la actuacién administrativa resulte
necesario practicar la notificacion por entrega directa de un empleado publico de
la Administracién notificante.

92) Reconocimiento expreso de la posibilidad de practicar la notificacion por
entrega directa de un empleado publico de la Administracion (articulo 41.1 b)

Para asegurar la eficacia de la actuacion administrativa, y como excepcién a la
practica de las notificaciones por medios electrdénicos, se contempla la posibilidad
de practicar la notificacién por entrega directa de un empleado publico de la
Administracion. Esta opcion, realizada con el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la LPACAP vy la jurisprudencia, puede resultar muy practica y
econdmica para la Administracion como alternativa al prestador de servicio
universal previsto en la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal
universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal, aunque no exenta
de ciertos riesgos juridicos que podrian haber sido solventados por el legislador”’.

A mi modo de ver, y ya que supone de facto equiparar al personal del servicio
postal universal con los empleados publicos de la Administracién, debiera haberse
incluido una redaccion similar a la establecido para aquellos en el articulo 22.4 de
la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos
de los usuarios y del mercado postal. Asi, véase la contundencia juridica del valor
probatorio, auténtico blindaje juridico, que se otorga a estos trabajadores en el

7 La opcion de utilizar a empleados publicos de cada Administracion para la préctica
de la notificacién ya fue abordada y anticipada en la obra de Quereda Tapia, A.
(Director) y otros, “Manual Prdctico del instructor de los procedimientos
sancionadores administrativo disciplinarios, Lex Nova-Thomson Reuters, Madrid,
2013.
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ejercicio de esta funcidn notificadora, al disponer su articulado que: “La actuacion
del operador designado gozara de la presuncién de veracidad y fehaciencia en la
distribucidn, entrega y recepcidon o rehlse o imposibilidad de entrega de
notificaciones de dérganos administrativos y judiciales, tanto las realizadas por
medios fisicos, como telematicos, y sin perjuicio de la aplicacidn, a los distintos
supuestos de notificacion, de lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.”

Asimismo, existe una evidente falta de concordancia entre el término utilizado en
el articulo 41.1 b), “empleado publico”, y la garantia que se establece en el
articulo 77.5 LPACAP para los hechos constatados por “funcionarios a los que se
reconoce la condicién de autoridad”. 7

Por tanto, tal y como estd redactada la LPACAP, los empleados publicos, en el
ejercicio de esta funcidon notificadora asignada no tendrian una garantia y
presuncién de veracidad reforzada a semejanza de los trabajadores de la
operadora del servicio postal universal designado, lo que resulta ilégico y puede
ser cuestionado por los interesados ante los érganos judiciales; y por otro lado,
Unicamente los funcionarios publicos con condicién de autoridad ostentarian una
cierta presuncion, que a estos efectos se podria cuestionar que fuera semejante,
y, en todo caso, excluiria al resto de empleados publicos que no gocen de esa
condicién (personal laboral, eventual...).

’® El articulo 8 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico sefiala que:

“1.Son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales.
2. Los empleados publicos se clasifican en:
a) Funcionarios de carrera
b) Funcionarios interinos
¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal
d) Personal eventual”
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Al margen de la reforma legislativa propuesta, anteriormente apuntada, debiera
explorarse por las Comunidades Auténomas introducir en sus legislaciones de
desarrollo en materia de personal garantias para reforzar esta funcidn por parte
de los empleados publicos, en principio funcionarios publicos a tenor de la
redaccién de la LPACAP, asignandose expresamente esta funcidon notificadora,
atribuyendo la condicién de autoridad a estos efectos, y tratando de fortalecer el
ejercicio de estas funciones con férmulas semejantes a las establecidas en el
articulo 22.4 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal.

102) El aviso a los interesados de la puesta a disposicion de la notificacion
(articulo 41.1y 6)

Novedad que resulta muy interesante para garantizar el conocimiento de la
notificacién de una resolucién administrativa es la prevision de que
voluntariamente los interesados puedan identificar un dispositivo electrénico y/o
una direccion de correo electrénico que sirva para que las Administraciones
Publicas envien un aviso al dispositivo electrénico y/o a la direcciéon de correo
electrénico del interesado que éste haya comunicado, informandole de la puesta
a disposicion de una notificacion en la sede electrénica de la Administracién u
Organismo correspondiente o en la direccién electrénica habilitada Unica.

La propia LPACAP se encarga en su articulado de diferenciar este aviso de la
notificacién, propiamente dicha, diferenciando los efectos juridicos que se
derivan de ambas actuaciones, puesto que este aviso no sirve como notificacion
administrativa, ni la sustituye, e igualmente se indica que la falta de practica de
este aviso no impedira que la notificacidn sea considerada plenamente valida.

En definitiva, el aviso se configura como un mecanismo voluntario para los
interesados, que no afecta o incide en la validez o eficacia de la practica de la
notificacidn, y cuya principal funcién es facilitar a los interesados una herramienta
atil que les permita tener conocimiento de la puesta a disposicion de una
notificacion de la Administracidn, lo que resulta, sin duda, muy importante en
todos aquellos supuestos en los que se haya producido la notificacién electrénica
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teniendo en cuenta las consecuencias juridicas negativas que se derivan cuando
no se haya accedido a su contenido” .

119) Regulacion del lugar en el que practicar la notificacion administrativa en los
procedimientos iniciados de oficio (articulo 41.4)

En la regulacion contenida actualmente en el articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun® dnicamente se contempla la practica de
la notificacidn en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado sin que se
contenga ninguna referencia especifica a los supuestos de procedimientos
iniciados de oficio, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el ambito
tributario que regula expresamente ambos supuestos® .

7 El articulo 43.2 LPACAP sefiala que: “Las notificaciones por medios electrdnicos se
entenderdn practicadas en el momento en que se produzca el acceso a su contenido.
Cuando la notificacion por medios electronicos sea de cardcter obligatorio, o haya sido
expresamente elegida por el interesado, se entenderd rechazada cuando hayan
transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion de la notificacion sin que se
acceda a su contenido.”

8 E| articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun establece que: “En
los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicard en el
lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no fuera posible, en
cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 de este articulo”.

8 E| articulo 110 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria declara que:
“1.En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicard
en el lugar sefalado a tal efecto por el obligado tributario o su representante o, en su
defecto, en el domicilio fiscal de uno u otro. 2. En los procedimientos iniciados de oficio, la
notificacion podrd practicarse en el domicilio fiscal del obligado tributario o su
representante, en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad
economica o en cualquier otro adecuado a tal fin.”
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Asi, en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacién se
practicara en el lugar que éste haya sefalado a tal efecto en la solicitud,
afiadiendo que cuando ello no fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin,
planteamiento que esencialmente se mantiene en el articulo 41.3 LPACAP.

No obstante, el problema juridico que se estaba planteando ahora, a
consecuencia de algun pronunciamiento del Tribunal Supremo, era si ante esta
ausencia de regulacidn, en el supuesto de procedimientos iniciados de oficio seria
posible que el particular dispusiera voluntariamente de la designacién del lugar o
medio a efectos de notificaciones, del mismo modo que en los procedimientos
iniciados a instancia de parte. Pues bien, aunque la respuesta mayoritaria seria
que ello no era posible, por la propia literalidad del articulo 59.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en el afio 2013 se dictd una
sentencia judicial por el Tribunal Supremo®* que interpretd que la indicacién de un
domicilio o lugar para la practica de las notificaciones por el particular vincularia a
la Administracion no solamente en los procedimientos iniciados a instancia de
parte, sino también de oficio, lo que, sin perjuicio de ser un pronunciamiento
judicial particular, no deja de generar cierta inseguridad juridica.

%2 En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 3
de Julio de 2013 (rec.2511/2013) se declara que: “La anterior conclusion no resulta
impedida por el razonamiento adicional que refiere la Sala de instancia en el sentido de
que el deslinde es un procedimiento de oficio y que la notificacion se realizé al
vicepresidente de la Comunidad y en el domicilio de la misma, pues, sin duda, el
sefialamiento por los interesados de domicilio donde desean ser notificados es
independiente de la forma en que el procedimiento se inicia, de oficio o a instancia de
parte, siendo un derecho de los interesados en el procedimiento- también ejercitable en los
procedimientos incoados de oficio- y, desde luego, la designacion de representante con
todas garantias legales y de un domicilio especifico para notificaciones, impide la validez
de las notificaciones efectuadas sin tener en cuenta tales designaciones, que se
convertirian asi en inoperantes, pues una interpretacion contraria vaciaria de contenido
tanto la posibilidad de designar representantes (ex articulo 32 de la LRIPA) como la de
designar domicilio a efectos de notificaciones.”
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Pues bien, esta carencia o ambigliedad omisiva que se deriva del articulo 59.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, es resuelta en la LPACAP,
cuyo articulo 41.4 sefiala ahora que en los procedimientos iniciados de oficio, a los
solos efectos de su iniciacidon, las Administraciones Publicas podran recabar,
mediante consulta a las bases de datos del Instituto Nacional de Estadistica, los
datos sobre el domicilio del interesado recogidos en el Padrén Municipal,
remitidos por las Entidades Locales en aplicacion de lo previsto en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

Por tanto, no solamente se suple la problematica juridica que comenzaba a
generar la carencia de regulacidn expresa de este supuesto en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sino que ademas otorga mayor seguridad
juridica a las Administraciones al fijar el domicilio que conste en el Padrén
Municipal como domicilio indiciario en los procedimientos iniciados de oficio, sin
perjuicio de las averiguaciones que puedan realizarse para comprobar que
realmente es el domicilio efectivo del interesado, y que, como expresamente se
indica, se limita a los solos efectos de su iniciacion.

129) Validez de la entrega de la notificacion en el domicilio del interesado
ausente: mayores de 14 aiios (articulo 42.2)

En la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun cuando la
notificacidn se practica en el domicilio del interesado, y éste no se halle presente
en el momento de entregarse la notificaciéon, se indicaba, de forma genérica, que
podria hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encontrase en el
domicilio e hiciera constar su identidad, lo que ha generado no pocos problemas
juridicos sobre la eficacia de la notificacion en determinados supuestos (recepcion
de notificaciones por empleados/as domésticos/as, empleados/as de empresas,
personas unidas por vinculo familiar...), fundamentalmente en relacidon con la
edad del receptor, esto es, con la necesidad o no de que fueran mayores de edad
(por ejemplo, hijos/as menores receptores de la notificaciéon en ausencia de sus
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padres), que ha sido resuelto de forma casuistica por la jurisprudencia, muchas
veces de forma contradictoria.

Ahora, en la LPACAP se especifica que podra hacerse cargo de la misma cualquier
persona “mayor de catorce afios” que se encuentre en el domicilio y haga constar
su identidad (articulo 42.2).

132) Cambio en la forma de practicar los intentos de notificacion en papel en
casos de notificacion infructuosa (articulo 42.2)

Por una parte, la LPACAPA mantiene el texto del articulo 59.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en el sentido que si nadie puede hacerse
cargo de la notificacidn, se hara constar esta circunstancia en el expediente, junto
con el dia y la hora en que se intentd la notificacion, intento que se repetira por
una sola vez y en una hora distinta® dentro de los tres dias siguientes.

No obstante, introduce una novedad temporal importante en la practica de los
dos intentos de notificacién, en la linea juridica que ya habia sido interpretado en
algun pronunciamiento judicial del propio Tribunal Supremo® , al exigir que en el

® En la Sentencia TS, Sala Tercera, (Seccién 5.2) de 28 octubre 2004, rec. 70/2003, se fija
la siguiente doctrina legal: “a efecto de dar cumplimiento al articulo 59.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, la expresion
"en una hora distinta" determina la validez de cualquier notificacion que guarde una
diferencia de al menos sesenta minutos a la hora en que se practico el primer intento de
notificacion”.

® En la Sentencias TS, Sala Tercera (Seccién 42) de 10 noviembre de 2004, rec. 4/2003 se
declaraba que: “Pero es que ademds esta Sala, estima, adecuada la doctrina de la Sala de
Instancia, pues de un lado, tratdndose cual se trata de interpretar una norma que regula el
régimen de las notificaciones, su aplicacion ha de tratar de posibilitar, que se consiga el fin
de la notificacion, que esta llegue al interesado, y si un dia no estaba en el domicilio en las
primeras horas de la mafiana se ha posibilitar, que la segunda notificacion sea en franja
horaria distinta, por ejemplo, al final de la mafiana, y de otro, porque esa interpretacion la
exige en parte la norma, cuando dice, dentro de los tres dias y en hora distinta, pues, si al
Legislador le hubiese dado igual el horario concreto, debia haberse limitado a decir, que la
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caso de que el primer intento de notificacién se haya realizado antes de las quince
horas, el segundo intento debera realizarse después de las quince horas vy
viceversa, dejando en todo caso al menos un margen de diferencia de tres horas
entre ambos intentos de notificacion (articulo 42.2).

En definitiva, se aclara qué debe entenderse por “hora distinta”, que medien tres
horas entre los intentos de notificacidn, lo que, sin duda, aporta seguridad juridica
despejando las dudas que planteaba la norma vigente, lo que habia obligado a
que fuera suplido por la jurisprudencia.

Finalmente, en el caso de que el segundo intento también resultara infructuoso, la
notificacion se hara por medio de un anuncio publicado en el “Boletin Oficial del
Estado”, (se procedera de esta manera igualmente cuando los interesados en un
procedimiento sean desconocidos o se ignore el lugar de la notificacién)®.

segunda notificacion se practicard en el dia siguiente o en el otro, y no dice eso, sino que
dice, dentro de los tres dias en hora distinta, y hora distinta a los efectos de la notificacion,
no es 9,30 cuando la anterior se habia realizado a las 10, aunque ciertamente las nueve y
las diez sean horas distintas segun el Diccionario, pues ese horas distintas, se ha de
entender a los efectos de la notificacion, las que se practican en distintas franjas horarias,
como pueden ser, mafana, tarde, primeras horas de la mafiana o de la tarde.”

® véase que la Disposicion adicional tercera, relativa a la notificacién por medio de
anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado, sefiala que:

“1.El «Boletin Oficial del Estado» pondrd a disposicion de las diversas Administraciones
Publicas, un sistema automatizado de remision y gestion telemdtica para la publicacion de
los anuncios de notificacion en el mismo previstos en el articulo 44 de esta Ley y en esta
disposicion adicional. Dicho sistema, que cumplird con lo establecido en esta Ley, y su
normativa de desarrollo, garantizard la celeridad de la publicacion, su correcta y fiel
insercion, asi como la identificacion del drgano remitente.

2. En aquellos procedimientos administrativos que cuenten con normativa especifica, de
concurrir los supuestos previstos en el articulo 44 de esta Ley, la prdctica de la notificacion
se hard, en todo caso, mediante un anuncio publicado en el «Boletin Oficial del Estado»,
sin perjuicio de que previamente y con cardcter facultativo pueda realizarse en la forma
prevista por dicha normativa especifica.
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Se prevé que, previamente y con caracter facultativo, las Administraciones podran
publicar un anuncio en el boletin oficial de la Comunidad Auténoma o de la
Provincia, en el tabléon de edictos del Ayuntamiento del ultimo domicilio del
interesado o del Consulado o Seccién Consular de la Embajada correspondiente.

Asimismo, las Administraciones Publicas pueden establecer otras formas de
notificacion complementarias a través de los restantes medios de difusién, que,
en todo caso, no excluye la obligacién de publicar el correspondiente anuncio en
el “Boletin Oficial del Estado” (articulo 44)%.

En todo caso, la reforma operada por la LPACAPA en la practica de la notificacion
a papel ha dejado pasar, a mi modo de ver, una buena oportunidad para solventar
una cuestion juridica controvertida y conflictiva en relacién con el articulo 40.4
(que mantiene idéntica redaccién que la fijada en el articulo 59.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun), en cuanto a como debe

entenderse la expresion "intento de notificacion debidamente acreditado"® que

3. La publicacidn en el «Boletin Oficial del Estado» de los anuncios a que se refieren los dos
pdrrafos anteriores se efectuard sin contraprestacion economica alguna por parte de
quienes la hayan solicitado”

% El articulo 44 LPACAPA mantiene la redaccién del apartado 5 del articulo 59 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que fue introducido por el nimero uno del articulo
25 de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacién del Sector Publico y otras
medidas de reforma administrativa (B.O.E. 17 septiembre de 2014), que entrd en vigor 1
de junio de 2015, y que, como principal novedad, excluye la publicacién preceptiva, que se
convierte ahora en facultativa, en el tablén de edictos del Ayuntamiento del ultimo
domicilio del interesado o del Consulado o Secciéon Consular de la Embajada, y del
correspondiente anuncio en el boletin oficial de la Comunidad Auténoma o de la
Provincia.

¥ El precepto en cuestion sefiala que “Sin perjuicio de lo establecido en el apartado
anterior, y a los solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del
plazo mdximo de duracion de los procedimientos, serd suficiente la notificacion que
contenga, cuando menos, el texto integro de la resolucion, asi como el intento de
notificacion debidamente acreditado”.
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emplea el citado precepto legal, que estad referido al intento de notificacion
personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales
contemplada en el articulo 42.2, pero sin que aclare si ello se cumple con el
primer intento, o es necesario que sea culminado con el primer y el segundo
intento.

El supuesto practico en donde se puede entender la problematica juridica a la que
nos estamos refiriendo es aquel en que en un procedimiento de oficio, el primer
intento de notificacién se haya realizado dentro del plazo de caducidad, pero no
asi el segundo intento de notificacidn, que es lo que se planted y que fue resuelto
en la sentencia n.2 499 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, seccién segunda, de fecha 1 de
septiembre de 2014 (rec. 664/2010).

En el fundamento de derecho segundo se concluye que: “Ahora bien, la anterior
reflexion no puede impedir la caducidad, a la vista de que a partir de la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 17 de noviembre de 2003, dictada en el recurso de
casacion en interés de la Ley nimero 128/2002, con la matizacion introducida por
la sentencia de 3 de diciembre de 2013, recurso 557/2011% , debe entenderse
que el "intento de notificacién" a que se refiere el art. 58.4 equivale al intento
completo conforme al art. 59, esto es, el "intento doble" en dia y hora distinto, a

% Véase la Sentencia de 3 de diciembre de 2013, de la Sala Tercera en Pleno, por la que
se anula el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de junio de 2011, resolutorio del
recurso de reposicién deducido frente al de 13 de octubre de 2006, y se rectifica la
doctrina legal declarada en la sentencia de este Tribunal Supremo de fecha 17 de
noviembre de 2003, dictada en el recurso de casacién en interés de la ley nimero
128/2002 (BOE de 10 de enero de 2014) se declara que: “Rectificamos la doctrina legal
declarada en la sentencia de este Tribunal Supremo de fecha 17 de noviembre de 2003,
dictada en el recurso de casacion en interés de la Ley numero 128/2002, en el sentido, y
solo en él, de sustituir la frase de su pdrrafo sequndo que dice «[...] el intento de
notificacion queda culminado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992, en el
momento en que la Administracion reciba la devolucién del envio, por no haberse logrado
practicar la notificacion [...]», por esta otra: «el intento de notificacion queda culminado, a
los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992, en la fecha en que se llevé a cabo»”
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que alude su parrafo segundo in fine. Asi deriva con claridad de la sentencia
mencionada cuando sefiala: "En cuanto a como debe entenderse la expresion
"intento de notificacion debidamente acreditado" que emplea el referido
precepto legal, es claro que con tal expresidn la Ley se refiere al intento de
notificacién personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias
legales contempladas en el articulos 59.1 de la Ley 30/1992 pero que resulte
infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado.
Intento tras el cual habra de procederse en la forma prevista en el apartado 4 del
articulo 59 de la citada Ley”. Pese a la matizacién de la sentencia de 2013, lo
cierto es que si el intento de notificacion es aquél tras el cual "habrd que proceder
en la forma prevista en el art. 59.4" (es decir, que habrd que proceder a la
publicacion de los edictos en boletin, segin la redaccidon de la norma a que se
refiere el Tribunal Supremo) sélo cabe entender que hay que haber consumado el
doble intento, pues en otro caso no cabe aun pasar a la notificacién edictal.

En suma, procede estimar la caducidad y anular la resolucién impugnada, sin que
se aprecien motivos para la imposicion de costas”.

No obstante, para ilustrar el debate juridico no resuelto respecto a este asunto
cabe citar el voto particular que formula el magistrado D. Jaime Lozano Ibaiez, al
que se adhiere el magistrado D. Ricardo Estévez Goytre, que consideran que: “Con
el debido respeto respecto del parecer de la mayoria, creo que no debio de ser
apreciada la caducidad. A mi juicio, si hay un intento de notificacion (aun no
doble) dentro del plazo de duracion del procedimiento, y otro (eficaz) fuera, nos
hallamos propiamente en el caso que el legislador quiso regular en el art. 58.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre al modificarlo mediante la Ley 4/1999.

No desconozco el contenido de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
noviembre de 2003, dictada en el recurso de casacion en interés de la Ley. Ahora
bien, a mi juicio en esta sentencia el Tribunal Supremo no se plantea
especificamente la cuestion de que el plazo del procedimiento se cumpla
precisamente entre el primer y el segundo intento, sino que Unicamente se ocupa
de aclarar (correctamente desde luego) que "intento de notificacion" no incluye la
publicacion en boletines (pues ello es una notificacion plena, no un intento de
notificacion). La sentencia de 3 de diciembre de 2013 demuestra que en la primera
sentencia el Tribunal Supremo no presté atencion, en realidad, mds que a la
cuestion de si la publicacion en boletin de los edictos debia incluirse en el concepto
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de "intento de notificacion", pero no al matiz de si el intento es tnico o debe incluir
los dos; y lo demuestra porque cuando se plantedé como decisiva (no lo era en el
caso de 2003) la diferencia temporal entre el intento de notificacion y la recepcion
por la Administracion del documento de acuse de recibo, aclara que ese ultimo
momento no era esencial en su doctrina. Del mismo modo a mi juicio si se
plantease al Tribunal Supremo que el plazo entre el primer y el sequndo intento
resulta decisivo (como sucede en el caso de autos), creo que aclararia que no era
decisivo, y ello por la sencilla razén de que "un intento", que es lo que exige el art.
58.4, es, justamente, "un intento", y no "dos intentos", que es lo que deriva de la
interpretacion que la mayoria acoge.”

En definitiva, se trata de una cuestioén juridica no resuelta definitivamente por la
jurisprudencia®, y que podria haberse solventado por el legislador con una

redaccion mas clara.

149°) Practica de las notificaciones a través de medios electronicos (articulo 43)

¥ por el Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha se interpuso
contra la expresada sentencia de la Sala de este orden jurisdiccional de Castilla-La Mancha
un recurso de casacion en interés de la Ley, en el que se pretendia del Tribunal Supremo
una sentencia que fijara la doctrina legal en los siguientes términos:

“En aplicacion del articulo 58.4 de la Ley 30/1992 modificada por la Ley 4/1999, en los
casos en que se practique la notificacion por medio de correo certificado con acuse de
recibo y se produzca un intento de notificacion con todos los requisitos y garantias legales,
que finalmente resulte infructuoso, sequido de la notificacion personal practicada con éxito
en una fecha posterior al término de la caducidad, debe entenderse que la duracion del
procedimiento acaba en la fecha del primer intento de notificacion que figura en el
correspondiente aviso de recibo, a los efectos de considerar cumplida la obligacion de
notificar la resolucidon dentro del plazo legal de duracién mdxima del procedimiento”.

No obstante, por Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de abril de 2015, seccién
52, rec.3186/2014, se inadmitié el recurso de casacion en interés de ley, quedando la
cuestion juridica sin ser resuelta de forma concluyente.
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Se mantiene, en esencia, las reglas establecidas en el articulo 28 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrdnico de los ciudadanos a los Servicios
Publico, norma que serad derogada cuando entre en vigor la LPACAPA, conforme
se dispone en su disposicidn derogatoria Unica, segunda, apartado b, en el sentido
que las notificaciones por medios electrdnicos se entenderdn practicadas en el
momento en que se produzca el acceso a su contenido, y que cuando la
notificacién por medios electronicos sea de caracter obligatorio, o haya sido
expresamente elegida por el interesado, se entendera rechazada cuando hayan
transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion de la notificacién sin
gue se acceda a su contenido.

Ahora bien, se aprecia un importante cambio normativo en los principios
inspiradores de ambas normas, a mi modo de ver, ahora menos garantista para
los interesados, puesto que se han eliminado varias referencias que trataban de
equilibrar la carga probatoria en las notificaciones electrdnicas, y asi desaparecen
las férmulas que exigian a la Administracién la acreditacién de la puesta a
disposicion (“cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicion”) y que
permitian excepcionar el rechazo por los interesados por causas ajenos a ellos
(“salvo que de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad
técnica o material del acceso”).

En efecto, como se puso de manifiesto por Agusti Cerrillo i Martinez, Catedratico
de Derecho administrativo de la Universitat Oberta de Catalunya, en la ficha de
trabajo de bloque de la Comisién de Expertos para la Reforma de la
Administracion electrénica Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
celebrada el 4 de mayo de 2015: “La regulacion vigente de la administracion
electrénica no incluye ningun precepto que permita dar una respuesta clara y, por
lo tanto, seguridad juridica, a los problemas que puedan surgir a los ciudadanos
cuando los medios electronicos fallan. Es frecuente que cuando se utilizan los
medios electronicos en las relaciones entre los ciudadanos y las administraciones
publicas surjan problemas en el uso de los certificados de firma electronica, en la
compatibilidad de los navegadores, en la actualizacion de las aplicaciones
utilizadas (por ejemplo, java) o en el uso de antivirus. Otros problemas pueden
tener su origen en la propia administracion publica, por ejemplo, cuando cae un
servidor. Ademds de la dificultad de su solucion, estos problemas tienen una dificil
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prueba por parte de los ciudadanos. Para dar respuesta a este problema y en
ultima instancia trasladar al ciudadano mayor confianza en el uso de los medios
electronicos, el anteproyecto deberia incorporar una regulacion especifica para
dar respuesta para estas situaciones que se dan en la mayoria de casos de manera
imprevista. En este sentido, se podria incluir una cldusula como la que incluia el
articulo 36 Decreto 56/2009, de 7 de abril, para el impulso y el desarrollo de los
medios electronicos en la Administracion de la Generalitat, “en el supuesto de
interrupcion no planificada en el funcionamiento del registro electronico, y
siempre que sea posible, la persona usuaria que acceda ha de visualizar un
mensaje en que se comunique esta circunstancia y que ha de servir como
constancia documental para la presentacion de la solicitud, escrito o
comunicacion”.

Desde un punto de vista juridico-procesal parece que por el legislador se parte de
la premisa absoluta de la infalibilidad del funcionamiento de la Administracién
electrdnica, al no preverse ninguna incidencia ajena al interesado, provocando,
desde mi punto de vista, un desequilibrio excesivo en el ejercicio de la carga
probatoria, puesto que ante un problema técnico que pueda generarse en las
comunicaciones electrénicas ajenas al interesado e imputables a la
Administracion, la carga probatoria corresponderia en su totalidad al interesado, y
a través de medios de prueba gravosos y con una dificultad probatoria cierta (por
ejemplo una pericial informatica).No obstante, se considera que, muy
probablemente, la jurisprudencia terminara limitando y condicionando esta
distribucidn de la carga probatoria importando al procedimiento administrativo,
principios propios como el de la facilidad probatoria® .

* Ppara el CGPJ en el informe sobre el anteproyecto de Ley del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, de fecha 5 de marzo de 2015:
“Esta prevision parte de la presuncion de disponibilidad por el destinatario del contenido
del acto que se quiere notificar, y de las consecuencias que deben anudarse a su
inactividad; lo cual es perfectamente razonable en el marco del funcionamiento de la
administracion electronica y desde el punto de vista de la distribucion de cargas inherente
a este sistema de relacionarse. Sin embargo, para que esta distribucion de cargas sea
proporcional, y para que aquella presuncion cobre verdadera virtualidad, es preciso que la
Administracion disponga entre sus medios técnicos de mecanismos que garanticen la
recepcion por el destinatario del aviso de disponibilidad de la notificacion electrdnica, y, en
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3. CONCLUSIONES

La reforma introducida por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE nim. 236, de 2 de
Octubre de 2015) en el régimen de las notificaciones administrativas presenta
aspectos muy positivos, especialmente para la propia Administracién Publica, al
potenciar la notificacion electrénica lo que implicard, sin duda, una mayor
agilidad, simplificacion en la tramitacién administrativa, y un considerable ahorro
econdémico.

Desde un punto de vista juridico da respuesta a cuestiones controvertidas que
generaban conflictividad con la actual Ley 30/1992,de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (validez de la entrega de la notificacién en el domicilio del
interesado ausente en el caso de mayores de 14 afios, regulacion del lugar en el
que practicar la notificacién administrativa en los procedimientos iniciados de
oficio, reconocimiento normativo expreso del criterio para el cdmputo final de
plazos fijado por la jurisprudencia, unificacion de los plazos administrativos y
judiciales...), aunque también se ha perdido una buena oportunidad para
solventar otras cuestiones juridicas de interés, como la referente a cdmo debe
entenderse la expresidon "intento de notificacién debidamente acreditado" del
articulo 40.4, que mantiene idéntica redaccién que la fijada en el articulo 59.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

También innova acertadamente, a mi modo de ver, introduciendo aspectos muy
practicos y utiles en el procedimiento administrativo como el reconocimiento
expreso de la posibilidad de practicar la notificacién por entrega directa de un

consecuencia, que realmente ha tenido a su disposicion la notificacion por medios
electronicos, para que pueda operar la notificacion ficticia prevista en el articulo 57.2 del
texto proyectado”.
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empleado publico de la Administracidn, o el aviso a los interesados de la puesta a
disposicion de la notificacion.

Quiza el aspecto mas cuestionable sea el cambio normativo en los principios
inspiradores en las comunicaciones por medios telematicos entre la
Administracion y los interesados ahora menos garantista para estos ultimos, que
puede generar un desequilibrio desproporcionado en la carga probatoria de las
notificaciones electrdnicas.

En todo caso, lo que estad claro es que la proxima entrada en vigor de esta
importante norma abrird un nuevo capitulo en el derecho administrativo en
Espafia, iniciando una etapa de interesante debate juridico para todos los
operadores juridicos y administrativistas en particular.
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1.- INTRODUCCION

La regulacion penal de los "Delitos contra la Administracion Publica" esta
contenida en el titulo XIX del libro Il del Cadigo Penal, aprobado por Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, concretamente en los articulos
404 a 445 de dicho texto legal que ha sido modificado en distintas ocasiones en
los ultimos afios (LO 15/2003, de 25 de noviembre; LO 5/2010, de 22 de junio...),
aunque, sin duda, una de las reformas mas importantes y profundas es la que se
ha producido con la reciente Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la L.O 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (Boletin Oficial del
Estado nim.77, de 31 de marzo de 2015) que entrd en vigor el pasado 1 de julio
de 2015.

Hay que partir de la base, en todo caso, que no todos los delitos que pueden
cometer los funcionarios publicos se contienen en el mencionado titulo XIX, sino
que en el Cadigo Penal se contemplan otros preceptos, en otros titulos, cuyos
sujetos activos pueden ser también los funcionarios publicos (por ejemplo, los
articulos 174,175,198,204 del Cédigo Penal...).

La regla general de los tipos penales que se contienen en los delitos contra la
Administracion Publica es que los sujetos activos de estos delitos son las
autoridades o funcionarios publicos lo que implica, con caracter previo, la
necesidad de tener que acudir a la definicion que en el ambito penal se contiene
en el articulo 24 del Cddigo Penal ya que, respecto de los funcionarios publicos,
implica un concepto propio, diferente y mas amplio que el utilizado en el ambito
del derecho administrativo en los articulos 8 y 9 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico **.

(91) El articulo 24 del Cddigo Penal sefala que: "1.A los efectos penales se reputard
autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrdn la consideracion
de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputard
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.2. Se considerard funcionario
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El concepto de funcionario publico que se ha configurado en el ambito del
derecho penal por la jurisprudencia no exige la incorporacidon ni permanencia,
sino la participacién en el ejercicio de funciones publicas, por lo que se incluyen
dentro del concepto de funcionario publico, a efectos penales, al personal
contratado en régimen laboral cuando participe de forma efectiva en el ejercicio
de funciones publicas, y los denominados funcionarios de hecho, esto es, los
nombrados por autoridad competente pero sin reunir aquellos los requisitos que
exige el cargo™.

publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento
de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas."

(92) En cuanto a la definicidn, requisitos y extension del concepto funcionario publico a
efectos penales se reproduce, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de 27 de enero de 2003, rec. 2625/2001, en donde se declara que:
“Tal y como viene entendiendo la doctrina de esta sala se trata de un concepto propio del
Derecho Penal, independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho
Administrativo, porque lo que aqui importa es proteger de modo eficaz la funcién publica
asi como también los intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos de
operar. Se trata de un concepto muy amplio que abarca a todas las personas en las que
concurran los dos requisitos que se deducen del propio texto de tal precepto:

19. Participacion en el ejercicio de funciones publicas, tanto las del estado, entidades
locales y comunidades auténomas, como las de la llamada administracion institucional
que existe cuando una entidad publica adopta una forma independiente, incluso con
personalidad juridica propia, a veces hasta la de una sociedad mercantil, con el fin de
conseguir un mds dgil y eficaz funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades
donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcién publica.

29, Ha de existir una designacion publica para el ejercicio de tal funcion, en cualquiera de
las tres formas previstas en el propio art. 24.2 CP por disposicion inmediata de la ley, por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente. Véanse las sentencias de esta
sala, entre otras muchas, de 12.6.90, 5.2.93, 11.10.93, 13.6.95, 30.12.96, 19.5.98 ,5.6.98,
10.7.2000 y 27.2.2001.

Desde luego, no es obstdculo para ostentar esta condicion de funcionario publico a efectos
penales el que la causa de ese nombramiento por autoridad competente se encuentre en
un contrato laboral. Este funcionario publico puede ser designado por la via de un acuerdo
entre el interesado y la persona investida de facultades para ello, en el caso presente el
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También debe tenerse en cuenta que los hechos delictivos previstos en algunos
de los tipos penales en los delitos contra la Administraciéon Publica del titulo XIX
del Cdédigo Penal pueden ser cometidos por los funcionarios publicos no
solamente de forma individual, sino como integrantes de un drgano colegiado
(corporaciones municipales, tribunales de oposicidon, jurados regionales o
provinciales de valoraciones...)*>. Por otra parte, de conformidad con el articulo 31
quinquies del Cdédigo Penal (introducido por el nimero veintitrés del articulo
Unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal), se excluye de la responsabilidad penal de las
personas juridicas al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas,

director-gerente de ese Fondo de Promocion de Empleo del Sector de Aceros Especiales,
incluso con sometimiento de la relacion juridica correspondiente al Derecho
Laborall...]Varias de las sentencias de esta sala antes referidas, concretamente las de
12.6.90, 11.10.93, 5.6.98 y 27.2.2001, se refieren a casos de contratados laborales que
fueron considerados funcionarios publicos a estos efectos penales.”

En el mismo sentido del ya expuesto en la resolucidn judicial trascrita se pronuncian, entre
otras, las siguientes: Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 28 de
febrero de 2003, rec. 333/2003; Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de
23 de mayo de 2005, rec. 663/2005; Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 4 de diciembre de 2007, rec. 759/2007; o Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 2 de junio de 2015, rec. 1996/2014.

(93) Véase, por ejemplo, que en el ambito local el articulo 78.1 y 2 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local declara que: “1. Los miembros de las
Corporaciones locales estdn sujetos a responsabilidad civil y penal por los actos y
omisiones realizados en el ejercicio de su cargo. Las responsabilidades se exigirdn ante los
Tribunales de Justicia competentes y se tramitardan por el procedimiento ordinario
aplicable. 2. Son responsables de los acuerdos de las Corporaciones locales los miembros
de las mismas que los hubiesen votado favorablemente”.
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estableciéndose no obstante una excepcidon con las sociedades mercantiles
publicas en determinados supuestos®.

En cualquier caso, no todos los tipos delictivos contenidos en el titulo XIX del
Cadigo Penal estan referidos a las autoridades o funcionarios publicos sino que
también prevén la participacidn de particulares (por ejemplo, en los articulos 406,
414.2, 416, 418, 424, 425, y 429 del Cédigo Penal), otros sujetos asimilados a los
funcionarios que participen en el ejercicio de la funcién publica como jurados,
arbitros, mediadores, peritos, administradores o interventores designados
judicialmente, administradores concursales (articulos 423, 427,435, y 440 del
Cddigo Penal); e incluso cabe la posibilidad de la comisién por personas juridicas
(articulo 427 bis y 430 del Cédigo Penal, en relacién con el delito de cohecho y el
delito de trafico de influencias respectivamente).

2.- LA REFORMA DEL CODIGO PENAL INTRODUCIDA POR LA LEY ORGANICA
1/2015, DE 30 DE MARZO, EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA: NOVEDADES

La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal (Boletin Oficial del Estado
num.77, de 31 de marzo de 2015), que entrd en vigor el 1 de julio de 2015, ha
introducido profundas modificaciones en la regulacidon contenida en el Cdodigo
Penal que inciden directamente en ambito de la Administracion Publica y que,
principalmente, suponen una agravacion generalizada de las penas que pueden
ser impuestas en los delitos cometidos por los funcionarios publicos, y asi en el

(94) El articulo 31 quinquies, apartado segundo, del Codigo Penal sefiala que: “En el caso
de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios
de interés econdmico general, solamente les podrdn ser impuestas las penas previstas en
las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no serd aplicable cuando el
juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual
responsabilidad penal”.
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propio preambulo de la norma ya se advierte que se ha reforzado la punicién de
los delitos de corrupcidn en el ambito de la Administracién publica.

De forma sistematica, las principales novedades que introduce la reforma en el
Cddigo penal son las siguientes:

12) AMPLIACION DE LOS SUJETOS ACTIVOS, DENTRO DE LOS PARTICULARES
ASIMILADOS A FUNCIONARIOS PUBLICOS, Y NUEVO CONCEPTO DE
FUNCIONARIO PUBLICO EXTRANJERO

La reforma ha ampliado el concepto de personas asimiladas a los funcionarios
publicos a los efectos de la punicion de estas conductas, incluyendo a
determinados particulares que realizan actividades vinculadas al ejercicio de
funciones publicas, y asi:

- En el delito de cohecho (articulo 423 del Cédigo Penal) a los jurados, arbitros,
peritos, administradores o interventores designados judicialmente, se han
afiadido las figuras de los mediadores, los administradores concursales, o a
cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcién publica.

- En el delito de malversacién (articulo 435 del Cédigo Penal) se incluye a los
administradores concursales, con relacién a la masa concursal o los intereses
econdmicos de los acreedores, y en particular se consideraran afectados los
intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se alterara el orden de
pagos de los créditos establecido por la ley.

- En el delito de negociaciones prohibidas (articulo 440 del Cédigo Penal) a los
peritos arbitros y contadores partidores, tutores, curadores y albaceas, se
incorpora ahora a los administradores concursales respecto de los bienes y
derechos integrados en la masa del concurso.

Por otra parte, el articulo 427 del Cédigo Penal ha formulado un nuevo concepto
de funcionario publico extranjero, al que también le podra resultar de aplicacion
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determinados preceptos penales cuando los hechos le sean imputables o afecten
a:

a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo o
judicial de un pais de la Unién Europea o de cualquier otro pais extranjero, tanto
por nombramiento como por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerza una funcidn publica para un pais de la Unién
Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo publico o una
empresa publica, para la Union Europea o para otra organizacidn internacional
publica.

¢) Cualquier funcionario o agente de la Unién Europea o de una organizacion
internacional publica

22) INCREMENTO Y AMPLIACION DEL CATALOGO DE PENAS PREVISTAS PARA
LOS DELITOS RELACIONADOS CON LA CORRUPCION EN EL AMBITO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Se revisan las penas previstas para todos los delitos relacionados con la
corrupcion en el ambito de la Administracion publica con el fin de elevar las
condenas previstas con anterioridad, y asi se lleva a cabo un aumento
generalizado de las penas de inhabilitacidon especial para empleo o cargo publico.
Asi acontece, entre otros, en los delitos que a continuacion se relacionan, en
donde se fija un rango de pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico superior: prevaricacién administrativa (de 9 a 15 afios); apropiacion
indebida (de 6 a 10 afos); infidelidad en la custodia de documentos en sus
distintas modalidades (de 1 a 3 afios, de 3 a 5 afios, y de 3 a 6 afios); revelacidn de
secretos en sus distintas modalidades ( de 1 a 3 afios, y de 3 a 5 afios); cohecho en
sus distintas modalidades (de 5 a 9 afios, y de 9 a 12 afios); trafico de influencias
(de 5 a 9 anos); negociaciones prohibidas (de 2 a 7 afos); fraudes y exacciones
ilegales (de 3 a 9 afos); abuso de informacién privilegiada en su modalidad de
grave dafio para la causa publica (de 9 a 12 afios).

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha afiadido igualmente penas
anteriormente no previstas para determinados delitos contra la Administracion
Publica como, por ejemplo, la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
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ayudas publicas, y el derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social en el trafico de influencias cometido por un particular (articulo
429 del Cddigo Penal), la inhabilitacidn especial para el caso de que el autor fuera
funcionario publico (articulo 430 del Cédigo Penal), o una pena de prisiéon que se
afiade a las de multa e inhabilitacion especial en la modalidad segunda del delito
de abuso de informacidn privilegiada si obtuviera el beneficio perseguido (articulo
442 del Cédigo Penal). También se ha procedido a elevar la pena de suspension de
empleo o cargo publico de algunos delitos como, por ejemplo, en los
nombramientos ilegales del articulo 405 del Cddigo Penal (de 1 a 3 afios) y en las
actividades prohibidas del articulo 441 del Codigo Penal (de 2 a 5 afios).

Ademas, en los delitos mas graves en los que los tipos penales ya contemplan la
posible imposicion de una pena de inhabilitacién especial para cargo o empleo
publico, se ha afiadido la imposicion adicional y preceptiva, no alternativa o
facultativa, de otra pena consistente en la inhabilitacién especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo que alcanza Unicamente al que se ostenta al
cometer el delito, lo que impide que el condenado pueda optar a otro durante el
tiempo de la condena, ya que la finalidad que se persigue con ello, como se
declara expresamente en el predmbulo de la norma, es tratar de impedir que el
condenado por un delito de corrupcidon pueda optar durante el tiempo de la
condena a un cargo electivo.

En concreto, se ha establecido como pena principal la inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, entre otros, en los siguientes delitos:
prevaricacion de funcionario publico (articulo 404 del Cédigo Penal), cohecho
(articulos 419 y 420 del Cédigo Penal); trafico de influencias (articulos 428 y 430
del Cédigo Penal); malversacion (articulo 432 y 433 del Cddigo Penal), fraudes y
exacciones ilegales (articulo 436 y 438 del Cdédigo Penal), o las negociaciones
prohibidas y abusos (articulos 439 y 442 del Cédigo Penal).

32) TIPIFICACION DE LA PROPOSICION, CONSPIRACION Y PROVOCACION EN LOS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con caracter general, en cuanto a los actos preparatorios punibles, en los articulos
17.3 y 18.2 del Cdodigo Penal se establece que la punicién de la proposicion,
provocacion y conspiracion de los delitos solamente sera posible en los casos
previstos expresamente en la ley, afnadiendo y reconociendo expresamente ahora
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el nuevo articulo 445 del Cddigo Penal que la provocacion, la conspiracién y la
proposicién para cometer los delitos previstos en el Titulo XIX relativo a los delitos
contra la Administracién Publica, seran castigados con la pena inferior en uno o
dos grados.

4°) LA LIBERTAD CONDICIONAL SE VINCULA AL RESARCIMIENTO DE LAS
RESPONSABILIDADES PECUNIARIAS O LA REPARACION DEL DANO ECONOMICO
CAUSADO A LA ADMINISTRACION A QUE HUBIERE SIDO CONDENADO

En la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se contiene
una prevision particular en materia de libertad condicional, ya que la misma podra
denegarse cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las
responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio econémico causado a la
Administracion a que hubiere sido condenado, con la finalidad o propésito que los
condenados a penas privativas de libertad por delitos contra la Administracion
publica, cuando se hubiera acreditado una sustraccidn de fondos publicos o un
dafio econdmico a la Administracién, no puedan por tanto acceder al beneficio de
la libertad condicional si no han procedido a la correspondiente reparacion
econdmica (articulo 90.4 del Cddigo Penal).

52) AMPLIACION DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION EN ALGUNOS DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Se han ampliado los plazos de prescripcidon de los delitos en los supuestos mas
graves en los que se prevé que la inhabilitacién tenga una duracion maxima de al
menos diez afios, y asi, a estos efectos, se modifica el régimen del articulo 131 del
Cdodigo Penal, y se eleva el plazo de prescripcion en los siguientes delitos:
prevaricacion administrativa, fraudes y exacciones ilegales; negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios.

62) RECONOCIMIENTO LIMITADO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS
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Como regla general el articulo 31 quinquies del Cédigo Penal, apartado primero,
declara que las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales
e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas, si
bien afiade y excepciona en el apartado segundo del citado precepto que en el
caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general, les podran ser impuestas las
penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33, aunque esta
limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal®.

72) APLICABILIDAD DEL DECOMISO AMPLIADO Y DECOMISO DE BIENES DE
TERCEROS EN LOS SUPUESTOS DE LOS DELITOS DE COHECHO Y MALVERSACION

La regulacidon del decomiso ha sido objeto de una importante revision que
introduce modificaciones sustanciales, con precedentes en la normativa
comunitaria®®, y que, como se expone en el preambulo de la norma, tienen como
finalidad facilitar instrumentos legales que sean mds eficaces en la recuperacién
de activos procedentes del delito y en la gestién econédmica de los mismos.

El denominado decomiso ampliado fue introducido en nuestro Derecho por la Ley
Orgéanica 5/2010 para los delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u
organizaciones criminales, y ahora se procede a hacerlo extensivo a otros
supuestos en los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva

(95) Las penas previstas en los apartados a) y g) del articulo 33.7 del Cédigo Penal son:

- Multa por cuotas o proporcional

- Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afos

(96) Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.
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sostenida en el tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios
econdémicos.

El decomiso ampliado, que no se configura como una sancion penal sino que se
trata de una figura por medio de la cual se pone fin a la situacidon patrimonial
ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva, se caracteriza porque los bienes o
efectos decomisados provienen de otras actividades ilicitas del sujeto condenado,
distintas a los hechos por los que se le condena y que no han sido objeto de una
prueba plena pero que se fundamentan en la constatacidn por el juez, sobre la
base de indicios fundados y objetivos, que han existido otra u otras actividades
delictivas, distintas a aquellas por las que se condena al sujeto, de las que deriva
el patrimonio que se pretende decomisar.

En este tipo de actividades delictivas tampoco resulta infrecuente que los bienes y
efectos procedentes de estas actividades delictivas sean transferidas por sus
autores a terceras personas, por lo que se han introducido por el legislador
algunas mejoras técnicas orientadas precisamente a incrementar la eficacia y
seguridad juridica en la aplicacién de esta regulacidn, si bien la regulacion del
decomiso de bienes en poder de terceros ya estaba prevista en nuestra legislacion
penal.

Pues bien, en lo que se refiere a los delitos contra la Administracién Publica que
se contemplan en el articulo 127.1 bis apartados o) y p) del Codigo Penal (delitos
de cohecho y malversacién), se reconoce que el juez o tribunal ordenara también
el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona
condenada por alguno de los citados delitos cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva,
y no se acredite su origen licito.

82) NUEVA REGULACION DE LA MALVERSACION EN EL AMBITO DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Hay que partir de la base que la reforma penal ha procedido a delimitar los tipos
penales de administracion desleal y apropiacion indebida fijandose ahora de
forma mas clara y nitida sus contornos, de manera que quien incorpora a su
patrimonio, o de cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa
mueble que ha recibido con obligacion de restituirla, comete un delito de
apropiacion indebida, pero quien recibe como administrador facultades de
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disposicion sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fungibles, no viene
obligado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro tanto de la misma
calidad y especie, por lo que quien recibe de otro dinero o valores con facultades
para administrarlos, y realiza actuaciones para las que no habia sido autorizado,
perjudicando de este modo el patrimonio administrado, comete un delito de
administracion desleal.

Esta nueva regulacion de la administracion desleal ha motivado a su vez la
profunda revision de los delitos de malversacidn, ilicito penal que ha estado
tradicionalmente referida en nuestro ordenamiento juridico fundamentalmente a
supuestos de sustraccién de fondos publicos y, en mucha menor medida, a la
posible desviacién del destino de los mismos, si bien en realidad no era sino una
modalidad de administracion desleal.

La reforma introduce una nueva tipificacion de la malversacion (articulos 432 a
435 del Cdédigo Penal) como un supuesto de administraciéon desleal de fondos
publicos, de manera que ahora se incluyen dentro del ambito de la norma, junto
con las conductas de desviacién y sustraccién de los fondos publicos, otros
supuestos de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publico, y que al
igual que en el caso de los particulares, la apropiacidon indebida de bienes por
parte del funcionario es sancionada con una pena equivalente a la de la gestidon
desleal.

En relacion con la redaccion anterior a la reforma, en el delito de malversacidon
Unicamente se mantiene el sujeto activo, autoridad, funcionario publico y las
personas asimiladas del articulo 435 del Cédigo Penal, modificAndose el objeto
material del delito, delimitado ahora con el término patrimonio publico, concepto
de mayor amplitud que el de caudales o efectos publicos en la medida en que
incluye a los bienes inmuebles, a los que la redaccidn anterior sélo aludia en la
modalidad minima del articulo 434 del Cédigo Penal.

Las conductas punibles en el delito de malversacion se remiten ahora a los
articulos 252 y 253 del Cddigo Penal (administracion desleal y apropiacion
indebida respectivamente) consistentes en causar un perjuicio al patrimonio
publico al infringir, por excederse en ellas, las facultades de administracidon que
tengan conferidas; o bien, en apropiarse de dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble, que hubieran recibido en depésito, comisidn o custodia, o que
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les hubiesen sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca
obligacidn de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido. Asi, y ello es
una novedad de importantes consecuencias juridicas, se incluyen dentro del
ambito de la norma, junto con las conductas de desviacién y sustraccidn de los
fondos publicos, otros supuestos de gestién desleal con perjuicio para el
patrimonio publico.

Se incluye igualmente un supuesto agravado que es aplicable en todos los casos
de causacién de un perjuicio al patrimonio publico superior a 50.000 euros, y se
prevé una agravacion mayor de la pena (que permite alcanzar penas de hasta
doce afios de prisién), en los casos de especial gravedad, que se producen cuando
el valor excede de los 250.000 euros.

Para los casos de menor gravedad, en los que la entidad del perjuicio patrimonial
no exceda de 4.000 euros, se mantiene un tipo atenuado para el que esta previsto
un marco penal amplio que permita a los tribunales ajustar la pena a las
circunstancias del caso y, en cualquier caso, la imposicién de penas superiores a
las actualmente previstas.

Finalmente, se contempla un supuesto de excusa absolutoria limitada con una
nueva redaccion en el articulo 434 del Cédigo Penal que permite que los jueces y
tribunales impongan la pena inferior en uno o dos grados al responsable de los
hechos tipificados en este capitulo VII relativo a la malversacion si el culpable
hubiere reparado de modo efectivo e integro el perjuicio causado al patrimonio
publico, o hubiera colaborado activamente con las autoridades o sus agentes para
obtener pruebas decisivas para la identificacién o captura de otros responsables o
para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos.

3. LA NECESARIA APLICACION DE OTRAS POLITICAS PUBLICAS EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA ESPANOLA

Sin perjuicio de la trascendencia de la herramienta punitiva, ya sea en su vertiente
preventiva o represiva, en la lucha contra la corrupcion que representa la reforma
introducida en los delitos contra la Administracion Publica por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, en el Cédigo Penal, y que ha sido objeto de analisis
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juridico en el apartado anterior, no cabe duda que resulta necesario la aplicacion
de otras medidas transversales que permitan alcanzar el objetivo de eliminar
cualquier atisbo de corrupcidn en la Administracién Publica Espaiiola desterrando
practicas o situaciones que pueden ser el germen para su desarrollo.

En el presente apartado se pretende abordar de forma concisa las principales
fases del ciclo de una politica publica, que permita luchar contra la corrupcién en
la Administracion Publica en Espafia, que son en esencia las siguientes:

1) La identificacidn y definicién del problema
2) La formulacion de politicas

3) La adopcidn de la decision

4) La implantacion

5) La evaluacion

3.1 LA IDENTIFICACION Y DEFINICION DEL PROBLEMA

Sin lugar a dudas, para la identificacién y definicidon de cualquier problema publico
las encuestas de opinidn publica se configuran en auténticas mediciones de la
percepciéon ciudadana que indican cémo se visualiza un problema, y que sirven a
los Gobiernos como herramienta para la deteccién de los mismos.

En las encuestas realizadas por Transparency Internacional®’, sobre el indice de
Percepcién de la Corrupcidon del afio 2014, en el que se mide el grado de

(97) Transparency Internacional Espafia es una organizacién no gubernamental a escala
universal dedicada a combatir la corrupcién, congregando a la sociedad civil, sector
privado y los gobiernos en una amplia coalicién global. Para ver mds informacién sobre
esta organizacion no gubernamental véase su pagina web: http://transparencia.org.es/.

En fecha 2 de noviembre de 2015, Transparency Internacional Espafia, a través de una
Comision interna (integrada por treinta y cuatro miembros pertenecientes a muy diversas
instituciones relacionadas con la lucha contra la corrupcién y la transparencia: Fiscalia
Anticorrupcion, Jueces y magistrados, Tribunal de Cuentas, Organismos antifraude,
Fuerzas de seguridad, Instituciones representativas de entidades publicas y locales,
Universidades y ONG’s, entre otras) ha presentado un listado de 40 medidas para prevenir
y combatir la corrupcidn politica e institucional en Espaiia.
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corrupcion en el sector publico segun la percepciéon de empresarios y analistas del
pais, entre los valores 100 (percepcion de ausencia de corrupcién), y O
(percepcién de muy corrupto), Espaiia se encontraba situada en el puesto nimero
37 con una puntuacion de 60 puntos, superada por paises como Botswana o
Butdn.

En el barémetro publicado en el mes de octubre de 2015 del Centro de
Investigaciones Socioldgicas (en adelante CIS)*® a la pregunta de cudl es el
principal problema que existe actualmente en Espafia, la corrupcion y el fraude se
sitian como el primer problema para un 13,8% de la sociedad espafiola,
solamente por detrds del paro. Este porcentaje aumenta al 39,4% de los
encuestados si se suman los resultados de los datos de la cita de la corrupcidny el
fraude como el primer, segundo o tercer problema en Espafia.

Resulta igualmente significativo para valorar la magnitud del problema de la
corrupcion, que a la pregunta de cual es el primer, segundo o tercer problema que
le afecta personalmente, hasta un 11,6% de la sociedad espafiola responde que la
corrupcion y el fraude.

En el afio 2013, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)*cifré en 1.661 las
causas abiertas en los diferentes o6rganos judiciales espafoles por delitos
relacionados con la corrupcién en relacion con las Administraciones Publicas, en el
que se incluyen tipos penales como la prevaricacién, revelacidn de secretos,
cohecho, trafico de influencias, malversaciones, negociaciones prohibidas a
funcionarios, blanqueo de capitales, apropiacién indebida, fraude, estafa...

En cuanto a la incidencia de los delitos contra la Administracién Publica en el
ambito judicial de Castilla-La Mancha, segln los datos estadisticos de la Memoria
de la Fiscalia de Castilla-La Mancha'® en el periodo comprendido entre los afios

(98) Estudio n2 3114 del Centro de Investigaciones Socioldgicas del mes de octubre de
2015

(99) Nota del Pleno, de 25 de abril de 2013, del Consejo General del Poder Judicial

(100) Estos datos fueron puestos de manifiesto por el Fiscal Superior de Castilla-La
Mancha, Excmo. Sr. D. José Martinez Jiménez en la magistral ponencia impartida el 17 de
abril de 2015 en Toledo, en las XXVIlI Jornadas de Letrados de las Comunidades
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2010-2014 se puede comprobar que la media se encuentra aproximadamente en
torno a 131 asuntos judiciales, siendo los delitos mdas frecuentes los de
prevaricacion administrativa y desobediencia de funcionario.

Hay que tener en cuenta que la corrupcion se configura como un fenémeno
complejo con consecuencias perniciosas para un Estado democratico y de derecho
en distintos aspectos nucleares y esenciales. Asi, los resultados del CIS relativos al
barémetro del mes de abril de 2014™" pueden explicar, entre otras razones, la
escasa confianza que los ciudadanos tienen en sus instituciones, como se
comprueba en que, por ejemplo, a la pregunta sobre la confianza en el Gobierno
de su Comunidad Auténoma, siendo la valoracion de menos a mas de 1 a 10, el
resultado obtenido sea 3,07.

Ademas, hay algunos estudios sobre estimacién del coste social y econémico de la
corrupcion, como el método utilizado por varios investigadores del Instituto
Universitario de Turismo y Desarrollo Sostenible (TIDES) de la Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria'®, que cifran un coste social, en términos econémicos, de
aproximadamente 40.000 millones de euros anuales en Espaiia, y ello sin perjuicio
de otros factores que se resefan en el citado estudio que no son objeto de
medicidon pero que también tienen una indudable influencia y consecuencias
negativas, como el impacto sobre la reduccion de inversién extranjera, el
desdanimo en la poblacion que deja de emprender proyectos personales y
profesionales por miedo a que la corrupcién los detenga...

Por tanto, de los datos anteriormente indicados resulta evidente la constatacidon
consistente en que actualmente la corrupcidon se percibe como un problema grave
para la sociedad espafiola que debe ser objeto de resolucidn a través de politicas
publicas que, a pesar de la dificultad y complejidad del problema a resolver,

Auténomas, bajo el titulo de “Nuevo Cddigo Penal y delitos contra la Administracion”, y
que ha servido de apoyo documental fundamental para la elaboracién del presente
articulo.

(101) Estudio n2 3021 del Centro de Investigaciones Socioldgicas del mes de abril de 2014
(102) Estudio de estimacion del coste social de la corrupcion, realizado por el Instituto
Universitario de Turismo y Desarrollo Sostenible (TIDES) de la Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria, Carmelo J. Ledn, Jorge E. Arafia y Javier de Ledn (2013)
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eliminen completamente y de raiz la corrupcidn en sus distintas ramificaciones, o,
al menos, lo reduzcan considerablemente.

La corrupcidn no se percibe como un fenédmeno aislado, sino que se considera que
agrava otros problemas como el desempleo, la violencia y la pobreza, por lo que
dado el caracter multidisciplinar del problema y su posible tratamiento, en el
presente epigrafe Unicamente vamos a abordarlo desde la perspectiva de tratar
de fijar unas pautas minimas para tratar de erradicarla, de forma efectiva, en la
Administracion, para lo que, con caracter previo, resulta imprescindible fijar una
definicidn especifica de la corrupcién a estos efectos.

Para ello, vamos a hacer uso de una de las acepciones especificas de la
corrupcion que estan relacionadas con el abuso de cargo publico o el
incumplimiento de normas juridicas por parte de los responsables publicos, para
lo que puede resultar ilustrativa la fijada por el profesor Manuel Villoria Mendieta,
que ha definido la corrupcién como «toda accion tomada por un empleado
publico en el ejercicio de su cargo que se desviara de las obligaciones
juridicamente establecidas por el mismo por razones de interés privado»'®

Una vez fijada previamente una definicidn de lo que entendemos por corrupcion,
podremos pasar a definir el problema y comenzar a desarrollar el ciclo de la
politica publica.

El problema de la corrupcidn (tema) en las Administraciones Publicas que vamos a
focalizar en el presente articulo esta representado por la falta de confianza que
ello puede generar, y de hecho ya genera, en los ciudadanos en sus relaciones con
las Administraciones Publicas (problema). Por tanto, se trataria de adoptar e
implementar medidas que, practicamente sin coste econémico o muy reducido, y
dependientes Unicamente de una verdadera voluntad politica, permitan
recuperar, o en su caso reforzar, la confianza de los ciudadanos en sus
instituciones, en este caso en la Administracidn (politica publica).

(103) M. Villoria Mendieta, «Lucha contra la corrupcidén en la Unidn Europea: el caso de
Espafia», en GAPP, num. 21 (mayo-agosto de 2001), Madrid, p. 99
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Una vez identificado y definido el problema, es necesaria su inclusion en la agenda
politica del Gobierno (estatal, autonémico o local), lo que en este caso vendria
impuesto no solamente porque como hemos visto en las encuestas del CIS la
corrupcidon es un problema real, grave, y ademds creciente'®, para la ciudadania,
sino que ademas los medios de comunicacién han informado y desvelado asuntos
significativos, de amplia repercusiéon, ante la opinidn publica, sin que se puede
obviar que, como sefialaban autores como Malcolm Mc Combs y Donald Shaw'®,
los medios de comunicacion han desempefiado un papel fundamental en el
establecimiento de la agenda politica del Gobierno y asi, no ha sido infrecuente
los casos puestos de manifiesto por medios de comunicacion en los que se ponian

de manifiesto conductas presuntamente corruptas en la Administracion Publica.

En todo caso, la inclusidn en la agenda politica del problema de la corrupcién en
general, y en las Administraciones Publicas (en adelante AAPP) en particular, es, a
mi juicio, ineludible, no solamente por ser una preocupacién evidente de los
ciudadanos, cada vez menos tolerantes ante practicas corruptas y con mayor
acceso a la informacién por la amplia difusién que estan haciendo los medios de
comunicacion de presuntos casos de corrupcion, sino incluso por la propia

(104) Se puede comprobar como en el Avance de resultados del Bardometro de junio de
2014 la cita de la corrupcion como problema para los espafioles aumentaba hasta el
38,8%, casi 2 puntos por encima de la anterior encuesta, y como posteriormente, en el
Barémetro de octubre de 2015, la cifra escala ya al 39,4%.

(105) McCombs y Shaw estudiaron, a través de varios trabajos empiricos, el papel que
juegan los medios en la formacion del denominado efecto “agenda-setting”,
comprobando que la seleccién de las noticias por parte de los medios, y la credibilidad de
éstos, actuan sin duda, sobre el marco en el que se establece la referencia del debate
politico, de manera que la seleccién prioriza o pone en primer plano unas cuestiones y
disminuye u oculta la importancia de otras. El efecto denominado “gatekeeper”, de
seleccién, permite comprobar que la influencia del medio no depende tanto en su
capacidad de conviccién, esto es, su influencia real, como en la de poner en suerte los
temas que son objeto de debate, los que condicionan la discusion politica y la toma de
decision, por lo que, en conclusidn, los medios de comunicacion no sélo se limitan a
seleccionar las noticias, sino que las jerarquizan y, con ello, valoran el interés de la agenda
publica.
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legitimidad y supervivencia del estado de derecho y de las instituciones
democraticas, entre ellas los partidos politicos, ya que se percibe un cierto y
creciente agotamiento y hartazgo de la ciudadania ante la sensacién de pasividad
e impunidad de conductas reprobables relacionadas con las distintas formas de
corrupcion, como el nepotismos, trafico de influencias, enchufismo...lo que,sin
duda, puede ser una “ventana de oportunidad” para vencer la resistencia interna
qgue pueda haber dentro de los propios partidos politicos o ciertos sectores para
introducir cambios reales, efectivos y trascendentes en la Administracion Publica
en Espafia que permitan erradicar la corrupcién y generar mayor confianza en la
ciudadania.

3.2 LA FORMULACION DE POLITICAS

En cuanto a la formulacidon de politicas publicas que puedan ir encaminadas a
fortalecer o recuperar la confianza de los ciudadanos en sus instituciones publicas,
que son la base para garantizar su propia legitimidad y por ende del sistema
democratico en general, y que ademds puedan evitar o disuadir la comisién de
delitos relacionados con la corrupcién en las AAPP, se pueden incluir las siguientes
medidas, expuestas a modo de decalogo simplificado contra la corrupcion:

19) Publicacién y difusién de la lista de personas condenadas por sentencia judicial
firme en delitos contra la la Administracidn Publica al igual que acontece con los
determinados deudores a la Hacienda Publica por deudas o sanciones tributarias
que cumplan las condiciones establecidas en el articulo 95 bis de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en aplicacién de lo establecido en la
disposicion transitoria Unica de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre.

29) Cumplimiento efectivo de las penas previstas en los tipos penales del Titulo
XIX del Cédigo Penal aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
relativo a los delitos contra las Administraciones Publicas, y aplicacidén preceptiva,
no facultativa, de la prevision actualmente vigente que en aquellos supuestos en
los que se haya producido un dafio o enriquecimiento econdmico que afecte al
erario publico, cualquier beneficio penitenciario, por ejemplo libertad condicional,
estara condicionado a la previa devolucién integra de las cantidades sustraidas.
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39) Creacidon de unidades especializadas en los drganos judiciales y en el
Ministerio Fiscal, dotadas adecuadamente de medios legales, materiales vy
personales para la lucha contra la corrupcién en las Administraciones Publicas, a
semejanza de los creados y dotados para otro tipo de problemas sociales, como la
violencia de género.

49) Creacidn de un d6rgano u observatorio contra la corrupcion, en el que estén
representados todos los grupos parlamentarios y organizaciones sociales
representativas, cuyo funcionamiento (sesiones de trabajo, comisiones,
ponencias...) y datos recabados sean de acceso publico. Este organismo recabaria
y publicaria los datos de todos los procedimientos judiciales abiertos, estado de
tramitacién los mismos, sentencias judiciales condenatorias, propondria medidas
de lucha contra la corrupcion, y elaboraria anualmente un indice o estadistica de
la corrupcién en las Administraciones Publicas y partidos politicos. Se considera
imprescindible la creacién y publicacién anual de un listado oficial que permita
medir y evaluar la corrupcién en Espafia, y en el que se visualice a través de un
ranking o listado ordenado numericamente, con criterios objetivos previamente
establecidos, el grado de corrupcidn de nuestras instituciones, partidos politicos,
Administraciones Publicas...

59) Eliminaciéon o drastica reduccion de la figura de los asesores o personal
eventual en las AAPP, y en cualquiera caso esta partida de personal debiera ser
sufragada integramente a cargo o cuenta del presupuesto del propio partido
politico que gobierne en el caso de que el personal eventual no sea funcionario
publico o personal laboral de la Administracion. Segun el Boletin estadistico del
personal al servicio de las AAPP (julio de 2015) del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, hay 360.202 personas trabajando en las AAPP que se
engloban dentro de este tipo de personal, y cuyo sistema de seleccion y
retribucién es, en muchos casos, opaco y generador de lo que coloquialmente se
denomina “enchufismo”, que, a mi modo de ver, no es sino una forma de
corrupcion.

62) Eliminacién o drastica reduccion de las empresas publicas y sucedaneos, que
se caracterizan, en multiples ocasiones, por la opacidad en la politica de seleccidon
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de personal, al margen de los principios de igualdad, mérito y capacidad, y por un
control o fiscalizacidon en las cuentas publicas mas complejo.

79) Reduccion efectiva de las libres designaciones en la AAPP, y fomento del
concurso como mecanismo general de provisidn. Se trata de una medida esencial
para evitar que los empleados publicos de las AAPP puedan llegar a ser tolerantes
0 permeables ante practicas dudosas o al limite de la legalidad de los
responsables politicos, por muy diferentes motivos (afinidad ideoldgica, amistad,
conservacion el puesto de trabajo mejor remunerado...)

82) Control efectivo y real de la rendicion cuentas de los gestores publicos ya que
si bien existen numerosas disposiciones sobre presentacion de declaraciones de
actividades, rentas...posteriormente no existe ningln control efectivo de la
veracidad de los datos publicados, y carece por tanto de cualquier tipo de eficacia,
siendo las sanciones previstas de escasa trascendencia (por ejemplo, véase en el
caso de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, la Ley 6/1994, de 22 de
diciembre, de publicidad en el "Diario Oficial" de los bienes, rentas y actividades
de los gestores publicos de Castilla-La Mancha)

99) Desarrollo real de la transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno en la Administraciones Publicas con la finalidad que persigue la
normativa en materia de transparencia, y no que se configure como un mero a
trdmite a cumplir. Un buen ejemplo, a mi modo de ver, esta representado por la
pagina web institucional de transparencia del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ) en donde estd disponible de forma sencilla e intuitiva la practica totalidad

de la informacién referente a la actuacién o actividad del CGPJ*®.

109)Profesionalizacién de las Administraciones Publicas mediante Ia
implementacién de la figura del directivo publico prevista en la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, y sin que casi 9 afios después
haya sido desarrollado.

(106) http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia
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119) Fomento de la participacidon ciudadana en la toma de decisiones y en los
procesos de elaboracidn de normas.

3.3 LA ADOPCION DE LA DECISION

Esta fase depende exclusivamente de uno o varios gestores publicos que tengan
capacidad de decisidn, ya que hay que tener en cuenta que para que una politica
sea considerada publica ésta debe haber sido generada por medios
gubernamentales, esto es, debe emanar de una autoridad publica. En el presente
caso, si bien la iniciativa en la definicion del decdlogo propuesto puede ser
efectuada por distintos érganos o unidades, las medidas puestas de manifiesto en
el decélogo contra la corrupcion implican, fundamentalmente voluntad politica v,
en algln supuesto, la adopcion de reformas legislativas, por lo que la toma o
adopcidon de la decision corresponderia al Consejo de Gobierno u drgano
equivalente de las CCAA, y, en muchos casos, al afectar a normas legales, su
aprobacién por parte de las Cortes Generales o Asambleas legislativas de las
CCAA.

Al tratarse de una politica publica de amplio espectro contra la corrupcién que
afectaria directa e indirectamente a diversas normas juridicas de distintos dmbitos
o departamentos, se haria necesaria una coordinacion planificada entre los
responsables de cada departamento (Ministros-Secretarios de Estado-Directores
Generales...) mediante la creacién de una comisidon interministerial, o en sus
equivalente a nivel estatal o autonémico.

3.4 LA IMPLANTACION

Cuando se disefia una politica publica se suele suponer que la misma sera
implementada sin modificaciones y que sus resultados coincidirdn con las
expectativas generadas al momento de elaborarla. No obstante, en Ia
implementacion pueden intervenir una serie de factores que pueden condicionar
el éxito o fracaso de las politicas publicas elaboradas (intervenciéon de los
diferentes actores, por ejemplo).
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En esta fase se incluyen todas las actividades y procesos que son desarrollados
hasta que aparecen los efectos relacionados con la intervencién publica de la que
se trate. En el presente supuesto, analizando las medidas que se pretenden
implantar, nos encontrariamos ante un modelo de los denominados de arriba
abajo, en el que el protagonismo corresponderia a los gestores publicos con
capacidad de decision, en este caso el Gobierno o Consejo de Gobierno, y en el
que los actores implicados mas resistentes al cambio y que harian una mayor
presion no serian los ciudadanos o los empleados publicos.

No obstante la resistencia inicial que pudiera existir entiendo que puede ser
vencida bajo el axioma o convencimiento interno de que si no se produce el
cambio profundo que demanda la sociedad espafiola, ello puede suponer no
solamente una pérdida de legitimidad de las instituciones sino el naufragio
electoral de los propios partidos politicos gobernantes que sean reticentes al
cambio.

3.5 LA EVALUACION

En cuanto a los indicadores publicos que permitan valorar la efectividad de la
politica publica en sus distintas fases y el impacto final en la sociedad, en el
presente supuesto de lucha contra la corrupcién, como elementos de medicion se
podrian hacer uso de:

A) Las encuestas del CIS, que miden la percepcion de la sociedad espafiola
sobre el tema

B) Las estadisticas del CGPJ sobre la evolucidon y nimero de casos judiciales
de corrupcion en Espafia

C) La medicién de la corrupcion en los distintos organismos, AAPP...a través
de un ranking oficial anual

D) Estudios e informes de organismos internacionales
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IV. CONCLUSIONES

La nueva regulacién de los delitos de corrupcidn contra la Administracién merece
una valoracion global positiva, ya que, por una parte, el incremento generalizado
de las penas permitira equilibrar y ajustar la gravedad de este tipo de conductas
delictivas a las penas que se imponen. Asimismo, al prever que la libertad
condicional se vincule al resarcimiento de las responsabilidades pecuniarias o la
reparacion del dafio econdmico causado permitird no solamente resarcir
econdmicamente a la Administracidon, sino también frenar la sensacion de
impunidad que siente gran parte de la sociedad cuando son cometidos estos
graves hechos delictivos.

Sin duda una de las modificaciones mas importantes que se introducen es la
nueva regulacién de la malversacion en el ambito de las Administraciones Publicas
que amplia su dmbito objetivo de aplicacién, incluyendo junto con las conductas
de desviacién y sustraccidon de los fondos publicos, otros supuestos de gestion
desleal con perjuicio para el patrimonio publico. Igualmente, la puniciéon de la
proposicién, provocacidon y conspiracion en estos delitos y la prevision de la
responsabilidad penal de las sociedades mercantiles publicas pueden llegar a
tener una incidencia relevante en las Administraciones Publicas.

No obstante, en la lucha contra la corrupcidon en la Administracién Publica
ademas de la reforma penal introducida en los delitos contra la Administracion
Pdblica no cabe duda que resultaria necesaria la aplicacion de otras medidas o
actuaciones, que hemos apuntado en el presente articulo, si queremos erradicar
esta lacra de forma eficaz.

Por ello, resultaria necesario, como han propuesto ya prestigiosos profesionales
que han estudiado en profundidad esta materia'”, que cada Administracion
Pdblica implantase un programa de cumplimiento, inspirado en los sistemas de

107 Nieto Martin A. y Maroto Calatayud M.:"Public compliance. Prevencion de la
corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos": editorial Ediciones
Universidad de Castilla-La Mancha, Servicio de Publicaciones: Tirant lo Blanch (2014)
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“compliance” que la mayoria de las empresas privadas estan adoptando en
nuestro pais tras la introduccion en el aiflo 2010 de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, para establecer controles internos y publicos en la lucha contra
la corrupcién, que cada Administracion debe disefiar e implantar tras analizar
previamente cuales son sus riesgos especificos.
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COMENTARIO A LA LEY 42/2015, DE 5 DE OCTUBRE, DE
REFORMA DE LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL. EN ESPECIAL LA REFORMA DE LOS
JUICIOS VERBALES

Belén Lépez Donaire
Letrada Coordinadora del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: 19 de octubre de 2015

El 6 de octubre se publicd en el BOE la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC). La entrada en vigor
se produce de forma escalonada, aunque gran parte de su articulado lo hizo el dia
7 de octubre de 2015, otros preceptos entraron en vigor el 15 de octubre (los
referidos a la subasta electrénica) y el resto difiere su vigencia hasta el 1 de enero
de 2016 y 1 de enero de 2017 tal y como establece su disposicién final duodécima
y que respectivamente.

Dicha ley, reforma la LEC. Este afio puede ser calificado de locura legislativa pues
en concreto la LEC ha sufrido nueve modificaciones en 2015".

Y En el BOE n.2 125, de 26 de mayo, se publicé la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal. Era una reforma minima que trataba de abrir la apelacion
en los procedimientos de ejecucién en curso antes de la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 11/2014, para que las partes ejecutadas dispusieran de un nuevo plazo preclusivo de
dos meses, desde la entrada en vigor de la norma para formular recurso de apelacién
basado en la existencia de las causas de oposicién previstas en el apartado 7.2 del articulo
557.1y en el apartado 4.2 del articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— En el BOE n.2 158, de 3 de julio, se publicé la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria .
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Ademas de las previsiones propias de la jurisdiccion voluntaria efectuaba una modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Civil introduciendo un procedimiento para el retorno de los
menores en los casos de sustraccién internacional, al objeto de asegurar una mejor
proteccidon del menor y de sus derechos a continuacién de los procesos matrimoniales y
de menores en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La reforma también moderniza este
procedimiento, en el que se introducen mejoras sustanciales, incluyendo las medidas
cautelares y las comunicaciones directas entre autoridades judiciales.

— En el BOE n.2 167, de 14 de julio, se publicé la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas
de reforma administrativa en el dmbito de la Administracidon de Justicia y del Registro Civil
.Dicha norma introducia la subasta electrénica y modificaba varios preceptos en materia
de ejecucién si bien se retrasé la entrada en vigor de muchos de ellos hasta el 15 de
octubre de 2015.

-En el BOE n.2 174, de 22 de julio de 2015 se publicd la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de
julio, por la que se modificaba la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
contenia cambios en la LEC. Se sefialaba que habia que adaptarla a las nuevas
disposiciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en relacién con la informacién sobre el
estado de las actuaciones judiciales, la publicidad de las sentencias y la ejecucién de
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y con la finalidad de que la
casacion no se convierta en una tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su
funcién nomofilactica, se disefia un mecanismo de admision de los recursos basado en la
descripcion de los supuestos en los que un asunto podra acceder al Tribunal Supremo por
concurrir un interés casacional. Asi, la Sala de casacidn podra apreciar que en
determinados casos existe interés casacional objetivo, motivdandolo expresamente en el
auto de admisién. El recurso debera ser admitido en determinados supuestos, en los que
existe la presuncidon de que existe interés casacional objetivo.

Los Secretarios Judiciales pasaron a denominarse Letrados de la Admon de Justicia, eso si,
en la misma modificacidon algunas veces se sigue hablando de Secretario y lo mismo se
hace en las Leyes posteriores.

— En el BOE n.2 175, de 23 de julio de 2015, Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacidon del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia .Se volvia a
modificar la LEC con la introduccidon del nuevo articulo 778 bis que incorpora un
procedimiento para la obtenciéon de la autorizacién judicial del ingreso de un menor en un
centro de proteccion especifico de menores con problemas de conducta y nuevo articulo
778 ter de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de un procedimiento especial para conocer de las
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solicitudes para entrar en un domicilio en ejecucion de las resoluciones administrativas de
proteccidon de menores.

Pero lo cierto es que esta Reforma de la LEC no pasara a la historia por su calidad técnica
pues olvidaba que a su vez la Ley 15/2015, apenas veinte dias antes, habia insertado todo
un capitulo sobre retorno de los menores en los casos de sustraccion internacional en los
arts. 778 bis y ss con lo cual los ahora catalogados como “nuevos” articulos 778 bis 'y 778
ter pisaban la legislacion anterior publicada 20 dias antes y suponian de facto dejar sin
vigor la normativa sobre retorno y sustraccion de menores. El propio Legislador mediante
correcciéon de errores, de BOE de 2 de septiembre de 2015 procedié a la correccién de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria para renumerar los articulos.

— En el BOE n.2 180, de 29 de julio de 2015, se publicé la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia complementaria
de la Organica anteriormente analizada.

Se introduce en el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la regla general de la
acumulacidn de procesos y se introduce una previsidon especial en el articulo 76, para
determinar que, con caracter general, todos los procesos de oposicion a resoluciones
administrativas que se sigan respecto de un mismo menor de edad se acumulen al mas
antiguo de ellos y sean seguidos y resueltos, con la debida economia procesal, por el
mismo juzgado. Ello se garantiza previendo que la acumulacion sea promovida, incluso de
oficio, por el juzgado que tenga conocimiento de la existencia de un segundo o posterior
proceso. Se introduce de forma expresa, clara y terminante en el art. 525.1 LEC la
prohibicién de ejecucién provisional de las sentencias que se dicten en los procesos de
oposicidn a las resoluciones administrativas en materia de proteccidn de menores, con el
fin de evitar los perjuicios que para el menor de edad supondria la revocaciéon de una
sentencia de esta naturaleza que se estuviera ejecutando provisionalmente. Por otra
parte, en los articulos 779 y 780, ademas de incluir las adaptaciones terminoldgicas
necesarias en coherencia con la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, se unifica
el plazo a dos meses para formular oposicion respecto a todas las resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores, eliminando la diferenciacién que se
hacia respecto a las declaraciones de desamparo. Se establece un mismo procedimiento
para la oposicién a todas las resoluciones administrativas, con independencia de su
contenido o de las personas afectadas, amplidandose la legitimacién activa y, finalmente,
con la reforma del articulo 781 se concentran en un solo procedimiento los supuestos en
los que durante la tramitacidn del expediente de adopcidn los progenitores del adoptando

131



-

Gabilex
Ne 4
Castilla-la Mancha Diciembre 2015

=
e

En el presente trabajo nos vamos a centrar en las novedades mds relevantes a
nuestro juicio, si bien nos detendremos en los articulos que modifican el juicio
verbal.

Una de las novedades se refiere al empleo de medios telematicos. La reforma
pretende que la comunicacion electrénica sea la forma habitual de actuar en la
Administracién de Justicia.

Por ello, se establece el 1 de enero de 2016 como fecha a partir de la cual todos
los profesionales de la justicia y drganos judiciales y fiscalias estaran obligados a
emplear los sistemas telematicos existentes en la Administraciéon de Justicia para
la presentacion de escritos y documentos y la realizacién de actos de
comunicacion procesal.

En consecuencia, se establecen normas generales para la presentacidn de escritos
y documentos por medios telematicos, lo que se podra hacer todos los dias del
afio, durante las veinticuatro horas, aplicdndose el mismo régimen para los
escritos perentorios, con independencia del sistema utilizado de presentacion.

A la vez, se desarrollan las garantias que deben reunir los justificantes que
acrediten la presentacién de los documentos y se realizan las adaptaciones

pretendieran que se les reconociera la necesidad de otorgar su asentimiento a la
adopcion, con la finalidad de dar unidad de actuacién a tales pretensiones, lo que
repercutird en una agilizacidn del procedimiento.

— En el BOE n.2 182, de 31 de julio de 2015, se publicé la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil .Una ley necesaria que da cumplimiento
a un mandato ya contenido en la disposicion final vigésima de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, y, de hecho, pendiente desde la promulgacién de la Ley
Organica del Poder Judicial en el afio 1985, colmando asi la imperiosa necesidad de dotar
a Espafia de una regulacion moderna sobre la cooperacion juridica internacional en
materia civil. que regula entre otros todo el procedimiento de exequdtur derogando por
fin los arts. 951 a 958 LEC de 1881.

— En el BOE n.2 228, de 23 de septiembre de 2015, se publicé la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la valoracidn de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion que adapté el art. 517.2.8, el popular auto de
cuantia maxima a los nuevos procedimientos penales.
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precisas en cuanto al traslado de copias de los documentos presentados, asi como
al valor probatorio de los mismos.

Asi, los jueces podran emplear datos de correo electrénico y de numero de
teléfono para localizar a los demandados. De esta forma, el Ministerio de Justicia
defiende que se hara habitual en la Administracion de Justicia la recepcion
electrénica de las notificaciones que hasta ahora se recibian en papel. Ademas, se
podra informar mediante aviso por SMS al teléfono movil de la persona
interesada de que se le ha de practicar una notificacion.

Con la finalidad de que la comunicacién electrénica sea la forma habitual de
actuar en la Administracion de Justicia también en relacidn con los ciudadanos, se
establece expresamente que los actos de comunicacién se podran realizar en la
direccion electrénica habilitada por el destinatario o por medio de otro sistema
telematico, aunque ello serd posible a partir del 1 de enero de 2017.

Asimismo, se incrementa la seguridad juridica de los interesados estableciendo
nuevas medidas que garanticen el conocimiento de la puesta a disposicién de los
actos de comunicacién, como es el envio de avisos de notificacidn, siempre que
esto sea posible, a los dispositivos electrénicos designados.

Se desarrollan las garantias que deben reunir los justificantes que acrediten la
presentacién de los documentos y se realizan las adaptaciones precisas en cuanto
al traslado de copias de los documentos presentados, asi como al valor probatorio
de los mismos.

Como novedad, en materia de representacion se incluyen nuevos medios para el
otorgamiento del apoderamiento apud acta mediante comparecencia electrénica,
asi como para acreditarla en el ambito exclusivo de la Administracién de Justicia,
mediante su inscripcion en el archivo electrénico de apoderamientos apud acta
que se creara al efecto y que entrara en vigor el 1 de enero de 2017. Ello conlleva
la modificacion de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién en la Administracién de Justicia.

Los datos de correo electrénico y de numero de teléfono podrdn ser utilizados
para la localizaciéon del demandado. Se realizardn los actos de comunicacién a
través del Servicio de Direccidn Electronica Habilitada para los colectivos que
resulten obligados y para aquellos otros ciudadanos que, sin estarlo, opten por
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dicho sistema. De esta forma, se hara habitual en la Administracidon de Justicia la
recepcion electrdnica de las notificaciones de la Administracién que hasta ahora
se reciben en papel. Ademds, se podrd informar mediante aviso por SMS al
teléfono movil de la persona interesada de que se le ha de practicar una
notificacion.

En relacién a los profesionales que colaboran con la Administracion de Justicia, los
colegios de procuradores estaran obligados a habilitar los medios necesarios de
forma que pueda garantizarse el envio y recepcion de notificaciones
electronicas en todo el territorio nacional.

Mencién importante de la reforma afecta a los Procuradores de los Tribunales.
La figura del procurador, con gran raigambre histérica en nuestro ordenamiento
juridico, ha tenido una intervencidn directa y activa, y en estos momentos esta
llamada a jugar un papel dinamizador de las relaciones entre las partes, sus
abogados vy las oficinas judiciales. Los procuradores han ido asumiendo, a medida
que la situacidn lo ha ido requiriendo, en virtud de su condicién de cooperadores
de la Administracion de Justicia, un mayor protagonismo en las labores de gestion
y tramitacién de los procedimientos judiciales, desempefiando en parte funciones
que hoy en dia compatibilizan con su originaria funcion de representantes
procesales de los litigantes. Asi, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de
Agilizacion Procesal, especialmente con la reforma llevada a cabo en el articulo 26
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vino a acentuar esa condicién que viene
caracterizando desde hace tiempo la actuacion del procurador cuando
desempeiia su funcién como colaborador de la Administracién de Justicia, en la
linea marcada por el Libro Blanco de la Justicia elaborado en el seno del Consejo
General del Poder Judicial, que ya puso de relieve la necesidad de considerar «la
conveniencia de tender a un sistema en el que, manteniendo la figura del
procurador como representante de los ciudadanos ante los tribunales, pudiera al
mismo también asumir otros cometidos de colaboracion con los drganos
jurisdiccionales y con los abogados directores de la defensa de las partes en el
procedimiento, concretamente en el marco de los actos de comunicacién, en las
fases procesales de prueba y ejecucidon y en los sistemas de venta forzosa de
bienes embargados, en los términos y con las limitaciones que se establecen en
otras partes de este estudio».
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En consecuencia, corresponde al procurador la realizacion de todas aquellas
actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la buena marcha del
proceso.

En particular, se refuerza el elenco de atribuciones y obligaciones de los
procuradores respecto de la realizacion de los actos de comunicacién a las
personas que no son su representado.

La reforma parte de la dualidad actual del sistema manteniendo las posibilidades
de su realizacion, bien por los funcionarios del Cuerpo de Auxilio Judicial, bien por
el procurador de la parte que asi lo solicite, a su costa, y en ambos casos bajo la
direccion del secretario judicial. Pero exige que, en todo escrito por el que se
inicie un procedimiento judicial, de ejecucién o instancia judicial, el solicitante
haya de expresar su voluntad al respecto, entendiendo que, de no indicar nada, se
practicaran por los funcionarios judiciales.

No obstante, este régimen no serd aplicable al Ministerio Fiscal ni en aquellos
procesos seguidos ante cualquier jurisdiccidon en los que rija lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado
e Instituciones Publicas.

Como novedad destacable, se atribuye a los procuradores la capacidad de
certificacion para realizar todos los actos de comunicacién, lo que les permitird su
practica con el mismo alcance y efectos que los realizados por los funcionarios del
Cuerpo de Auxilio Judicial y, con ello, se les exime de la necesidad de verse
asistidos por testigos, lo que redundara en la agilizacién del procedimiento.

De forma correlativa, en el desempeio de las referidas funciones, sin perjuicio de
la posibilidad de sustitucidén por otro procurador conforme a lo previsto en la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los procuradores deberan
actuar necesariamente de forma personal e indelegable, con pleno sometimiento
a los requisitos procesales que rigen cada acto, bajo la estricta direccién del
secretario judicial y control judicial, previéndose expresamente que su actuacion
sera impugnable ante el secretario judicial y que contra el decreto resolutivo de
esta impugnacién se podra interponer, a su vez, recurso de revisién ante el
tribunal. Directamente relacionado con la actuacién de los procuradores, para
unificar
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Modificacion de la regulacion del juicio verbal

Hasta ahora, los juicios declarativos, Unicamente se contestaba a la demanda por
escrito en los procedimientos ordinarios, es decir, cuando la cuantia que era
reclamada superaba los 6.000 euros.

El juicio verbal, regulado en los articulos 437 y siguientes, se desarrollaba a lo
largo de dos fases diferenciadas, una primera fase de presentacion de la demanda
sucinta y de posterior citacién de las partes a la vista y una segunda fase oral, la
vista. Posteriormente el juicio culminaba con sentencia.

El juicio verbal y el juicio ordinario se diferenciaban pues no sélo en su ambito de
aplicacion sino también en varios aspectos de su estructura procedimental.

Asi: 1) mientras el juicio ordinario comienza por una demanda que ha de
incorporar por completo la pretensién, el verbal se iniciaba mediante una
demanda sucinta que de la pretensidn tan sélo obliga a incorporar la peticién; 2)
En el ordinario la contestacién a la demanda se realiza por escrito, en el verbal se
producia oralmente ya en el acto de la vista. Era el mismo dia del juicio, el que la
parte demandada, de manera oral, exponia y argumentaba sus motivos de
contestacion a la demanda; 3) En el ordinario existe la fase intermedia de
audiencia previa al juicio, en el verbal dicha fase no existia. Por ultimo, en el
ordinario pueden darse las diligencias finales, mientras que en el verbal no.

La Ley 42/2015 introduce modificaciones en la regulacién del juicio verbal con la
finalidad segun sefiala la exposicion de motivos de reforzar las garantias derivadas
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, que son fruto de la
aplicaciéon practica de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que venian siendo
demandadas por los diferentes operadores juridicos. Asi se da nueva redaccion a
los articulos 437,438,440,441,442,443,446 y 447.

Entre las modificaciones operadas debe destacarse la introduccién en el articulo
438 LEC de la contestacion escrita, que deberd presentarse en el plazo de diez
dias, la mitad del establecido para el procedimiento ordinario, generalizando con
ello la previsién que ya se recogia para determinados procedimientos especiales,
lo que ha comportado la adecuacidn de todos los preceptos relacionados con el
trdmite del juicio verbal y de los procesos cuya regulaciéon se remite al mismo,
incluida la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.
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Por tanto, las demandas presentadas a partir del 6 de octubre de 2015, cuando
sean notificadas a la parte demandada, ésta tendrd un plazo de diez dias para
proceder a su contestacidon por escrito, pues caso contrario sera declarado en
rebeldia, con los efectos que dicha rebeldia puede tener para la defensa de sus
intereses.

Segun el articulo 438.1, en los casos en que sea posible actuar sin abogado ni
procurador, se indicard asi en el decreto de admision y se comunicara al
demandado que estan a su disposicion en el juzgado unos impresos normalizados
que puede emplear para la contestacion a la demanda.

Resulta relevante la aplicacion del articulo 408. Dicho articulo establece un
régimen procesal diferenciado para el caso de que el demandado, en su escrito de
contestacion, alegue ser titular de un crédito compensable frente al actor o
alegue la nulidad del negocio juridico en el que éste fundamenta sus
pretensiones.

El demandado podrda oponer en la contestacion a la demanda un crédito
compensable, siendo de aplicacién lo dispuesto en el articulo 408. Si la cuantia de
dicho crédito fuese superior a la que determine que se siga el juicio verbal, el
tribunal tendrd por no hecha tal alegacidon en la vista, advirtiéndolo asi al
demandado, para que use de su derecho ante el tribunal y por los trdmites que
correspondan.

. Lo primero destacable en cuanto a la celebracidon de la vista es que ahora pasara
a ser potestativa, no llegando a tener lugar si ninguna de las partes se pronuncia a
favor de su celebracion. Y, en caso de procederse a la misma, destaca la
semejanza que el nuevo texto legal prevé con respecto a la audiencia previa de los
juicios ordinarios. Asi, pasara a comprobarse la existencia o no de impedimentos
procesales, tras lo cual —y tras realizar las aclaraciones necesarias y fijar los
hechos- se pasara a proponer las pruebas.

De forma oral, las partes deben expresar con qué medios pretenden valerse v,
aqui una de las novedades, es que ademas deben aportar en el acto un escrito
detallando las proposiciéon de la prueba. Ademas, el tribunal puede proponer
otras pruebas si considera insuficientes las propuestas.
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Por ultimo, en relaciéon con la admisién de la prueba, la nueva Ley permite el
recurso de reposicidn sobre la misma, con su consiguiente formulacién de
protesta de cara a la segunda instancia. Una nueva muestra de la semejanza con
el juicio ordinario.

Del mismo modo, siempre que el tribunal lo considere pertinente, se otorga a las
partes la posibilidad de renunciar a la celebracion del tramite de vista y se exige
gue se anuncie con antelacion la proposicion de la prueba del interrogatorio de la
parte.

El articulo 438.4 dispone:” El demandado, en su escrito de contestacion, deberd
pronunciarse, necesariamente, sobre la pertinencia de la celebracion de la vista.
Igualmente, el demandante deberd pronunciarse sobre ello, en el plazo de tres
dias desde el traslado del escrito de contestacion. Si ninguna de las partes la
solicitase y el tribunal no considerase procedente su celebracion, dictard sentencia
sin mds trdmites.

En todo caso, bastard con que una de las partes lo solicite para que el secretario
judicial sefiale dia y hora para su celebracion, dentro de los cinco dias siguientes.
No obstante, en cualquier momento posterior, previo a la celebracion de la vista,
cualquiera de las partes podrd apartarse de su solicitud por considerar que la
discrepancia afecta a cuestion o cuestiones meramente juridicas. En este caso se
dard traslado a la otra parte por el plazo de tres dias y, transcurridos los cuales, si
no se hubieren formulado alegaciones o manifestado oposicion, quedardn los
autos conclusos para dictar sentencia si el tribunal asi lo considera.”

El articulo 440 LEC sefiala que una vez se haya contestado la demanda y, en su
caso, la reconvencién o el crédito compensable, o transcurridos los plazos
correspondientes, el secretario judicial, cuando haya de celebrarse vista de
acuerdo con lo expresado en el articulo 438, citarda a las partes a tal fin dentro de
los cinco dias siguientes. La vista habra de tener lugar dentro del plazo maximo de
un mes.

Otra de las novedades de la Ley de Enjuiciamiento Civil es la introduccién de la
posibilidad de acordar en el juicio verbal un tramite de conclusiones, que
permitira a ambas partes hacer sus alegaciones al término de la vista.
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Siempre era discutido si existian o no las conclusiones en el juicio verbal, tras la
reforma, serd el tribunal el que determinard si existe o no las conclusiones.

Modificacion de la regulacion del proceso monitorio

En relacion al proceso monitorio, y con el objetivo de garantizar al consumidor
una proteccidon efectiva de sus intereses, el juez, previa dacidon de cuenta del
secretario judicial, verificara la existencia de clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores o usuarios. Podra, por este motivo, declarar de
oficio el caracter abusivo de la clausula en cuestion. En ese caso, esta clausula no
podra ser invocada en ningun otro juicio posterior.

Con la introduccidn de esta actuacidn judicial, se da cumplimiento a la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio de 2012, en el asunto
C-618 Banco Espafiol de Crédito, en la que se declaré que la normativa espafiola
no es acorde con el derecho comunitario en materia de proteccién de los
consumidores, al no permitir que el juez que conoce una demanda en un proceso
monitorio examine de oficio el caracter abusivo de una cldusula sobre intereses
de demora contenida en un contrato.

Nuevo régimen de prescripciones en el Cédigo Civil

Se acorta el plazo de prescripcion de acciones personales que no tengan
establecido un plazo de prescripcion especifico. El plazo para ejercerlas pasa de 15
afos a 5. Con ello se obtiene un equilibrio entre los intereses del acreedor en la
conservacion de su pretension y la necesidad de asegurar un plazo maximo. La
disposicion transitoria relativa a esta materia permite la aplicacién a las acciones
personales nacidas antes de la entrada en vigor de esta Ley, de un régimen
también mds equilibrado, surtiendo efecto el nuevo plazo de cinco afios.

La Disposicion Final Primera afecta al art. 1.964 CC, que queda redactado de la
siguiente manera:

“1.- La accidn hipotecaria prescribe a los veinte afios.

2.- Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco
afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. En las
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obligaciones continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzard cada vez que se
incumplan.”

La Disposicion transitoria quinta establece expresamente que el tiempo de
prescripcion de las acciones personales que no tengan sefialado término especial
de prescripcidn, nacidas antes de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, se
regira por lo dispuesto en el articulo 1939 del Cédigo Civil. Este precepto, a su vez,
dispone que “la prescripciéon comenzada antes de la publicacién de este cddigo se
regird por las leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere puesto en
observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtira
ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso de
tiempo”.

En definitiva, la modificacidn de la LEC consideramos que es positiva. En concreto,
el juicio verbal, hasta la entrada de esta reforma, su condicién de oral conllevaba
en ocasiones ciertas dificultades a la hora de ejercer el derecho a la defensa: por
ejemplo, dado que hasta la celebracidn del juicio no se conocian los argumentos
de la otra parte, el rebatirlos podia ser una tarea harto complicada para el
demandante. Por tanto, contribuye a garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante.
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COMENTARIO A LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR TRAS LA
MODIFICACION INTRODUCIDA EN EL TRLCSP POR LA LEY
40/2015, DE 1 DE OCTUBRE , DE REGIMEN JURIDICO DEL

SECTOR PUBLICO

Belén Lopez Donaire
Letrada Coordinadora del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: 19 de noviembre de 2015

El 2 de octubre de 2015 se publicé en el BOE la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico que modifica a través de su disposicion final
novena, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en lo
sucesivo TRLCSP) e introduce en su texto tres nuevos articulos, una nueva
disposicion adicional, y una nueva disposicién transitoria.

La entrada en vigor de la Ley 40/2015 se difiere hasta el 2 de octubre de 2016
pero las modificaciones introducidas en materia de contratos entraron en vigor a
los veinte dias de su publicacion en el BOE, es decir, el 22 de octubre, con la
salvedad de la Oficina Nacional de Evaluacidn que entrara en vigor el 2 de abril de
2016.

Las modificaciones del TRLCSP introducidas por la citada ley en su disposicion final
novena, se engloban en tres aspectos: a) Prohibiciones de contratar. Se modifican
los articulos 60, y 61, introduciendo ademds un nuevo articulo 61 bis, y una nueva
disposicion transitoria décima, b) Contratos de concesion de obra publica. Se
modifican total o parcialmente los articulos 150, 254, 256, 261, 271, 288. Se
afiaden ademas dos nuevos articulos 271 bis y 271 ter c) Oficina Nacional de
Evaluacion. Se crea este organismo, agregando para ello al TRLCSP una nueva
disposicion adicional trigésimo sexta.
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Nuestro comentario se centra en las prohibiciones de contratar.

El apartado a) del articulo 60.1 regula como causa que da lugar a prohibicién de
contratar el haber sido condenada la persona mediante sentencia firme. La
novedad de la ley es que amplia el nimero de delitos afiadiendo el de terrorismo,
constitucién o integracion de una organizacion o grupo criminal, financiacion
ilegal de los partidos politicos, trata de seres humanos, corrupcién en los
negocios, prevaricacién, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios,
blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenacién del territorio y el
urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico.

La prohibicion de contratar alcanzara a las personas juridicas que sean declaradas
penalmente responsables, y a aquéllas cuyos administradores o representantes, lo
sean de hecho o de derecho, vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se
encontraran en la situacion mencionada en este apartado.

En el apartado d) del articulo 60.1 se afiade a la ya tradicional causa de
prohibicion de contratar de no hallarse el licitador o candidato al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social, el de aquellas
empresas de 50 o mas trabajadores, que no cumplan el requisito de que al menos
el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con discapacidad. Esta
prohibicién debe ponerse en relacion para ser operativa con el apartado 1 de la
nueva disposicidon transitoria décima que dispone “..en las condiciones que
reglamentariamente se determinen”.

Ahora bien, el apartado 2 de esta nueva disposiciéon transitoria décima del TRLCSP,
parece reconocer que puede ser aplicada actualmente cuando dispone: “Hasta el
momento en que se produzca la aprobacion del desarrollo reglamentario a que se
refiere el apartado anterior, los 6rganos de contratacion ponderardn en los
supuestos que ello sea obligatorio, que los licitadores cumplen lo dispuesto en el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y
de su inclusion social, en relacion con la obligacion de contar con un dos por ciento
de trabajadores con discapacidad o adoptar las medidas alternativas
correspondientes, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional
cuarta.”
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El apartado g) del articulo 60.1 sigue regulando la incompatibilidad de cargos
publicos. Ahora bien, la novedad introducida por la ley 40/2015 es que la
prohibicion afecta a los ascendientes asi como a parientes en segundo grado por
consanguineidad o afinidad de las personas, cuando se produzca conflicto de
intereses con el titular del drgano de contratacidn o los titulares de los érganos en
que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion
del primero. Hay que mencionar que se afiade expresamente “a la normativa
autondmica “en materia de incompatibilidades o conflicto de intereses.

En el articulo 60.2 se regulan las circunstancias que impiden a los empresarios
contratar con las entidades comprendidas en el articulo 3 de la Ley.

Desaparece la anteriormente prevista en el articulo 60.2.b)

"b) Haber infringido una prohibicidn para contratar con cualquiera de las
Administraciones publicas."

Se introduce una nueva causa recogida en el articulo 60.2.b) “Haber dejado de
formalizar el contrato, que ha sido adjudicado a su favor, en los plazos previstos
en el articulo 156.3 por causa imputable al adjudicatario”.

En el apartado c) del articulo 60.2 ademas del incumplimiento de las condiciones
especiales de ejecucién del contrato, es circunstancia que ahora también se
recoge de forma expresa el incumplimiento de las clausulas esenciales del
contrato, eso si, no soélo requiriendo, como antes, que dicho incumplimiento
hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccion grave,
concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, sino también, que tal
incumplimiento hubiese dado lugar a la imposicion de penalidades o a la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

El nuevo articulo 61bis regula los efectos de la declaracién de la prohibicidn de
contratar, efectos respecto de los que admite diversos ambitos funcionales (la
prohibicién para contratar puede afectar al ambito del érgano de contratacién o
extenderse al sector publico en el que dicho érgano se integre), territoriales (una
o varias Comunidades Auténomas o la totalidad del territorio nacional) vy
temporales (pues unas producen efectos desde la fecha en que devinieron firmes
la sentencia o la resolucidn administrativa en los casos en que aquélla o ésta se
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hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la prohibiciéon y en otros
supuestos los efectos se produciran desde la fecha de inscripcion en el registro
correspondiente).

Actualmente, con las modificaciones operadas, las prohibiciones lo son para
contratar con la totalidad del sector publico, por lo que desparece la distincidn e
entre las causas que afectaban a la totalidad del sector publico, y las que
afectaban a la totalidad de las Administraciones Publicas.

Una vez declarada la prohibicién, la principal consecuencia es que impide futuras
contrataciones con el érgano de contrataciéon, con el sector publico autonémico
correspondiente, o con la totalidad del sector publico.

Todas las prohibiciones de contratar, salvo aquellas en que se den alguna de las
circunstancias previstas en las letras c), d), g) y h) del apartado primero del
articulo 60, se inscribiran en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico o el equivalente en el dmbito de las Comunidades
Auténomas, en funcién del ambito de la prohibicidon de contratar y del drgano que
la haya declarado.

Los érganos de contratacion del ambito de las Comunidades Auténomas o de las
entidades locales situadas en su territorio notificaran la prohibicion de contratar a
los Registros de Licitadores de las Comunidades Autdnomas correspondientes, o si
no existieran, al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico.

Respecto a la duracién de la prohibicidn, se estara a lo dispuesto en la sentencia
penal firme que la prevea, y si ésta no ha establecido plazo, la duracion no podra
exceder de 5 afios desde la fecha de la condena por sentencia firme En el resto de
supuestos, el plazo de duracién no podra exceder de 3 afios, y en el caso de que el
empresario dejare de formalizar el contrato que ha sido adjudicado a su favor, en
los plazos previstos en el articulo 156.3 por causa imputable al adjudicatario
(articulo 60.2.b) de ser necesario el procedimiento no podra iniciarse si hubiesen
transcurrido mas de 3 meses desde que se produjo la adjudicacion.

“La inscripcion de la prohibicion de contratar en el Registro de Licitadores
correspondiente caducard pasados 3 meses desde que termine su duracion,
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debiendo procederse de oficio a su cancelacion en dicho Registro tras el citado
plazo.

Las prohibiciones de contratar contempladas en las letras a) y b) del apartado
primero del articulo 60 producirdn efectos desde la fecha en que devinieron firmes
la sentencia o la resolucion administrativa en los casos en que aquélla o ésta se
hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracion de la prohibicidn.

En el resto de supuestos, los efectos se producirdn desde la fecha de inscripcion en
el registro correspondiente.

No obstante lo anterior, en los supuestos previstos en las letras a) y b) del
apartado primero del articulo 60 en los casos en que los efectos de la prohibicion
de contratar se produzcan desde la inscripcion en el correspondiente registro,
podrdn adoptarse, en su caso, por parte del drgano competente para resolver el
procedimiento de determinacion del alcance y duracion de la prohibicion, de oficio,
o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime oportunas para
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera adoptarse”.
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COMENTARIO A LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA (1)

Jerénimo Martinez Garcia
Secretario General del Ayuntamiento de Toledo
Ana Isabel Elez Gomez
Jefa de Servicio de Contratacién y Patrimonio de la Consejeria de
Hacienda y Administraciones Publicas de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: noviembre de 2015

La Unidn Europea ha aprobado tres Directivas sobre contratacion publica:

— Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

— Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacién publica, y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

— Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacidn por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por
la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Todas ellas aparecen publicadas en el DOUE de 28 de marzo de 2014 y
deberan transponerse antes del 18 de abril de 2016, sin perjuicio del mayor
plazo que conceden para la incorporacién del uso obligatorio de medios
electrénicos en la contratacion hasta el 18 de octubre de 2018, salvo para
centrales de compra, donde deberan estar operativas el 18 de abril de 2017.
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Se trata de tres Directivas materiales, ya que regulan la materia de la contratacion
publica bien con caracter general (Directiva 2014/24/UE), sobre sectores especificos (Di-
rectiva 2014/25/UE) o sobre concesiones (Directiva 2014/23/UE).

A este respecto, se produce un importante cambio sobre la situacién precedente:

Por un lado, aparece una nueva Directiva sobre concesiones, materia que antes no se
encontraba regulada, a salvo del contrato de concesién de obras publicas (en la
Directiva 2004/18/CE); y por otro lado, se produce la aprobacién de un nuevo texto
completo de Directivas, ya que no se trata de simples modificaciones. Esto significa
gue se introducen tanto cambios muy relevantes como también cambios de detalle
gue, no obstante, modifican la regulacion anterior. No se trata, tampoco, de una mera
codificacién de las Directivas anteriores, sino de nuevos textos normativos que
constituyen un nuevo marco regulatorio de la materia de la contratacién publica.

Conforme a llo, se cambia el Derecho material sobre contratacion publica, pero no el
Derecho formal de garantia de los recursos. Las Directivas sobre recursos 89/665/CEE
y 92/13/CEE siguen vigentes con diversas modificaciones que han sufrido a lo largo
del tiempo, principalmente por la Directiva 2007/66/CE. Ahora también la Directiva
sobre concesiones modifica estas Directivas en orden a adecuar las garantias de
recursos especiales sobre contratacion publica respecto de la regulacidn de las nuevas
Directivas.

A todo ello debe afiadirse la Directiva 2014/55/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacion electrénica en la contratacién
publica. También sigue vigente la Directiva 2009/81/CE, sobre contratos en los dmbitos
de defensa y de seguridad.

I.PRINCIPIOS Y OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA 2014/24/UE

La Directiva 2014/24/UE se refiere a los principios de la contratacion, en su articulo
8.1, que dice asi:

«Los poderes adjudicadores tratardn a los operadores econémicos en

pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera
transparente y proporcionada.
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La contratacion no serd concebida con la intencion de excluirla del
dmbito de aplicacion de la presente Directiva ni de restringir
artificialmente la competencia. Se considerard que la competencia
estd artificialmente restringida cuando la contratacion se haya
concebido con la intencion de favorecer o perjudicar indebidamente
a determinados operadores econdomicos».

La transparencia, ligada a la publicidad, recibe un gran impulso, dado que sélo una
contratacion publica transparente garantiza un mercado interior efectivo en el seno de
la UE. Asi también recibe un gran empuije el principio de competencia, que pasa a ser la
piedra angular de la contratacion, puesto que sin competencia o con competencia
falseada no hay contratacion que pueda ser reputada como valida.

Medidas de transparencia vienen recogidas en diversos articulos de la Directiva,
pudiendo destacarse especialmente los articulos 48-55, agrupados bajo la Seccion 2,
sobre «Publicacién y transparencia», de la que puede resaltarse aqui el articulo 55,
referido a la informacion a los candidatos vy licitadores. Pero la transparencia viene
asimismo reflejada en el derecho de todos los posibles licitadores y candidatos a te-
ner la informacidn mas completa sobre el contrato desde el principio, y también en
la ejecucién, donde cabe resaltar el nuevo régimen sobre modificaciones
contractuales.

Por otra parte, las Directivas persiguen potenciar la innovacidn y mejorar la
participacién de las PYME en la contratacion publica.

También, la Unién Europea es consciente de la enorme potencialidad de la
contratacidn publica en relacién con otros objetivos como son el empleo y el medio
ambiente.

Estos principios y objetivos son los que deben guiar la transposicidon de las Directivas a
Espafia. Se trata de tenerlos siempre presentes a lo largo de los diversos preceptos
qgue vayan a redactarse, a fin de que se logre una contratacion no sélo mas
eficiente, sino también mas competitiva, mas abierta y menos corrupta.
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1. La competencia

La competencia, unida a la transparencia, constituyen el eje vertebral de la
contratacién publica. La Directiva no sélo la recoge como un principio de todas las
fases de la contratacidn publica (por tanto, también de la ejecucién), sino que
aparece a lo largo de todo su articulado, bien de forma independiente o como
corolario de los principios de igualdad y no discriminacion.

Dentro de la competencia se encuentra el articulo 24, sobre conflicto de intereses. Y
dentro de los motivos de exclusion, el articulo 57 recoge varios relativos a la
proteccion de una libre competencia. Ademas, la competencia obliga a que los
criterios de adjudicacidn sean claros y no vulneren la competencia efectiva (art. 67.4).

Es evidente que este nuevo impulso al principio de competencia debe verse
reflejado asimismo en la futura ley de contratos publicos.

El TRLCSP recoge en su articulo 139 los principios de igualdad, transparencia y
competencia al referirse a la adjudicacion de los contratos, como antes efectuaba la
Directiva 2001/18/CE. Sin embargo, la nueva Directiva de 2014 consagra estos
principios de forma general y los califica como principios de la contratacién. Ello
supone que deben ser tenidos en cuenta en todas las fases de la contratacion y no
s6lo en la adjudicacién.

Por otra parte, el principio de competencia recibe un nuevo impulso que debe ser
asimismo acogido por la normativa espafola. No se puede ocultar la relevancia del
principio de competencia en la actualidad. Por un lado, las dificultades de detectar la
corrupcion, que ya de por si se caracteriza por gestarse de forma oculta. Por otra
parte, la crisis econdmica y financiera supone que muchos operadores econémicos
quieren optar a lo poco que se saca a licitacion. éEso supone que se va a ser mas
transparente por exigencia de las empresas de ser adjudicatarias de un contrato o
pervivird la corrupciéon? También en muchos casos las Administraciones publicas
buscan que la ejecucion de los contratos se realice por empresas territoriales de su
ambito estatal, regional o local; en definitiva, que se siga manteniendo el nivel de
actividad empresarial y el empleo del respectivo territorio.
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Sin embargo, las nuevas Directivas persiguen que se cree un mercado interior
donde el principio de competencia sea efectivo, a cuyo efecto han adicionado no
sélo el principio, sino diversas disposiciones en que se concreta la efectividad del
principio de competencia.

El principio de competencia aparece, por tanto, en diversos estadios del contrato
gue es preciso volver a regular.

A) Fase previa

En la fase de preparacidon del contrato es necesario atender a los siguientes
requerimientos:

— La divisidn del contrato por lotes para evitar practicas colusorias, que
debe incorporarse a la normativa espafiola.

Eleccion del procedimiento de adjudicacién: donde se produce una
mayor apertura hacia la negociacién. Pero ésta debe ser real y no atentar
contra la competencia.

Evitacion de los procedimientos urgentes, que facilitan el contrato sélo
para los operadores econdmicos previamente «avisados».

— Limitacién del procedimiento negociado sin publicidad. Fijacion correcta
de los umbrales para que el contrato no deje de ser SARA. Clarificar la
problemdtica del valor estimado del contrato.

Pliegos: claridad en su redaccién y, asimismo, facilitacién en formato
electrénico a los operadores econdmicos. Es importante comprobar que
los pliegos no puedan provocar por si mismos situaciones de vulneracién
de la competencia.

Necesidad de readecuar (a las Directivas) las disposiciones sobre
especificaciones técnicas a fin de que no vulneren la apertura de la
contratacidn a la competencia.
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Elaboracién de documentos y proyectos por los operadores econémicos
que luego concurren a la licitacidon. Necesidad de precisar los limites, al
igual que hace la Directiva.

Duracion del contrato: una duracion muy larga no fomenta la
competencia.

B) La licitacion

En primer lugar, deben tenerse en cuenta diversos aspectos sobre publicidad que estan
muy ligados a la competencia: a) necesidad de anuncios de licitacion; y b) informacién
gue debe ofrecerse a los posibles licitadores o candidatos.

En la presentacion de ofertas debe velarse por la posible realizacién de pactos
colusorios, donde se plantea el problema de como regular y luego cémo ver si hay
acuerdo entre los licitadores. De ahi que se permita limitar la participacion en los
diferentes lotes en que se divide un contrato.

Deben acogerse los diversos motivos que la Directiva contempla sobre exclusion
de licitadores por practicas contra la competencia, asi como la disposicion referida
a los conflictos de intereses.

De las Directivas y de la jurisprudencia del TIUE se desprenden las siguientes
determinaciones sobre exigencias de capacidad y solvencia técnica, financiera y
profesional:

— Las exigencias deben ser adecuadas y proporcionales
al objeto del contrato y a las caracteristicas de la
prestacion.

— Excluir candidatos por exigencias «excesivas» o
desproporcionadas constituye una vulneracion legal.
Asi, puede verse la Resolucion del TACRC de 23 de
mayo de 2013 que estima el recurso y anula las
cldusulas de un pliego por exigencias de solvencia
econdmica y financiera excesivas. La Directiva aclara,
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por ejemplo, que es desproporcionado exigir como
criterio de solvencia econdmica un volumen global de
negocios superior al doble del valor estimado.

— Diferenciar entre criterios de aptitud o solvencia y
criterios de adjudicacion (Resolucion del TACRC de 20 de
junio de 2013). En determinados casos (como ocurre en
el de la Resolucion citada) cabe considerar como criterio
de adjudicacién (oferta de mayor nimero de oficinas
gue el minimo exigido como solvencia) lo que excede del
criterio de solvencia (nimero minimo de oficinas). La
territorialidad no puede ser un criterio de exclusion.

Los criterios de adjudicacién deben ser objetivos y, por tanto, deben favorecer la
competencia efectiva (art. 67.4 nueva Directiva). Asi, los criterios deben cumplir estos
requisitos: a) han de ser objetivos; b) han de estar previstos en los pliegos y, ademas,
con su ponderacidn; y c) han de guardar relacidn con el objeto del contrato.

Y la valoracién se acomodard a estos imperativos: a) la valoracién tiene que
sujetarse a lo previsto en los pliegos; b) es preciso evitar la discrecionalidad excesiva
de la Mesa de contratacion; y c) la ponderacién del precio debe ser adecuada: por
ejemplo, la ilegalidad del «precio medio» y otras férmulas que no priman la
competencia ni valoran el esfuerzo que realizan los licitadores.

La Resoluciéon del TACRC de 5 de junio de 2013 se refiere a criterios de adjudicacion
evaluables automaticamente y aquellos que no, lo que debe quedar claro en los
pliegos. Ademas, plantea el problema de las mejoras, en relacidn con su consideracion
como criterio de adjudicacidn y su evaluacidn posterior. Por eso, para aceptar que las
mejoras sean criterios de adjudicacién deben estar especificamente expresadas en los
pliegos, pero sobre todo deben especificar las pautas para su valoracién, no sirviendo
gue, por ejemplo, se ponga una puntuacion maxima (como los 30 puntos en el caso
analizado en la Resolucion citada).

Es obligado expresar la motivacion de la adjudicacion, a cuyo efecto cobra relieve lo

dispuesto en el articulo 151.4 TRLCSP, con los limites de la confidencialidad del articulo
153 TRLCSP. La Directiva 2014/24/1JE regula en similares términos a su precedente la
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informacién a los candidatos y a los licitadores (art. 55), con la novedad de que la
informacion se debe facilitar en el plazo de quince dias.

Hay que recordar que la Ley de Transparencia y Buen Gobierno crea el Portal de
Transparencia como figura diferenciada del Perfil de Contratante (art. 53 TRLCSP) y
de la Plataforma de Contratacion del Estado (art. 334 TRLCASP, en su redaccion
anterior). Y su articulo 8.1.a) establece determinadas reglas sobre publicidad de
contratos

Ademas, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado,
modifica el articulo 334 TRLCSP para unificar el régimen de publicidad en la nueva
Plataforma de Contratacién del Sector Publico (DA 3.» LGUM).

C) Colaboracion con las autoridades de competencia

Es obligado cooperar con las autoridades de competencia, tal como ordena la DA 23.
TRLCSP. Asi, por ejemplo, puede tenerse en cuenta como la CNC impuso multas a 47
empresas del sector de la construccidn por coludir en el ambito de las licitaciones de
obras publicas (afio 2011), por un importe total superior a 47 millones de euros.

De la Directiva de 2014 ha desaparecido la denominada «Declaracién de honor» de
los licitadores de no haber participado en practicas contrarias a la libre competencia y
la promesa de no hacerlo (art. 22, sobre «Conducta ilicita», del proyecto inicial de
Directiva de 2011). Ello no impide que esto se imponga en la legislacidn estatal o en
los pliegos como obligacidn para los participantes en la licitacion.

También deben tenerse en cuenta los diversos documentos de las autoridades de
competencia estatal y autondmicas sobre competencia en la contratacién publica.

2. La innovacion

La innovacién constituye uno de los elementos esenciales de la nueva Directiva. Es uno
de sus objetivos, porque se encuentra en la drbita, que sigue la Directiva, de la
Estrategia Europa 2020, que persigue un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador en Europa. Y para ello es imprescindible que Europa (y por ende los Estados
miembros) promueva un crecimiento inteligente donde la innovacion tenga una
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significacidn sustantiva y relevante.

La apuesta por la innovacién dentro de la contratacién publica ya se encontraba
presente en la Directiva 2004/18/CE vy, sobre todo, la Comisidon Europea ha sido
consciente de la importancia de la investigacion y desarrollo en las politicas
europeas.

La innovacion aparece en el articulo 2, sobre definiciones, en su apartado 22, en los
siguientes términos: «"Innovacion": introduccion de un producto, servicio o proceso
nuevos o significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los
procesos de produccion, edificacion o construccion, un nuevo método de
comercializacion o un nuevo método de organizacion de prdcticas empresariales, la
organizacion del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el objetivo
de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador».

Se trata de una apuesta de la Directiva 2014/24/UE que, por tanto, no ha tenido
aun pleno cobijo en toda su extension en el TRLCSP y que la futura ley espafiola
deberd incorporar.

La Directiva 2014/24/UE introduce importantes modificaciones a este
respecto, de las que cabe ahora resaltar las mds importantes:

— El propio concepto de innovacién del articulo 2.22, antes
transcrito.

— Elarticulo 14, sobre servicios de investigacion y desarrollo.

— Las modificaciones introducidas en los procedimientos de
adjudicacién, como el didlogo competitivo y el
procedimiento de licitacidn con negociacion, y la creacién
de un nuevo procedimiento, como la asociacién para la
innovacién (art. 31).

Las previsiones de la Directiva han sido objeto de desarrollo y explicacion en
el documento de la Comisidon Europea Guidance for Public Authorities on
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Public Procurement of Innovation, de 2014.

La compra publica innovadora tiene como documento de arranque la denominada
Guia sobre Compra Publica Innovadora, editada por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion, e informada favorablemente por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa mediante Informe 37/2011, de 28 de octubre.

3. Las PYME

La Unidn Europea ha resaltado la importancia de las PYME en el tejido empresarial y
econdémico. Por ello, la contratacién publica no debe ser un medio en el que una
supuesta eficiencia econdmica suponga dejar de lado a las PYME u otorgarles un lugar
subordinado.

La Directiva muestra una gran preocupacion por las PYME. Se trata de que los contratos
publicos, en especial los de cuantia relevante, no les queden sustraidos. Por ello se
adoptan importantes medidas de proteccion de su participacion efectiva en la licitacion
de contratos publicos. No se trata de favorecer a las PYME burlando los principios de
igualdad, no discriminacién y competencia, sino de adoptar medidas que puedan
favorecer su participacion en las licitaciones con posibilidades de ser adjudicatarias de
los contratos que se licitan.

La exposicién de motivos de la Directiva hace referencia a diversos aspectos tendentes a
esta finalidad. Y recuerda el documento de trabajo de la Comisidn titulado «Cédigo
europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos
publicos», de 25 de junio de 2008.

Principalmente, se postulan las siguientes medidas:

a)Divisién en lotes de los contratos (considerando 78 y art. 46). Ademas, la division
del contrato en lotes constituye un instrumento de evitacidn de practicas colusorias.
Se exige no sélo dividir los contratos en lotes, sino también se permite limitar la
participacién y la adjudicacién de los distintos lotes.

Proporcionalidad en la exigencia de requisitos de capacidad econdémica y
financiera (considerando 83 y art. 38). Las exigencias deben ser proporcionales vy,
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ademas, se imponen limites para la solvencia econdmica y financiera (art. 38.3).
b)Reduccién de cargas administrativas de la contratacidn (considerando 84).
c)Pagos directos al subcontratista (art. 71.3).

Asi pues, todas estas medidas deben incorporarse a la normativa espafiola. Por otra
parte, la centralizacién de compras y servicios por parte de las Administraciones publicas
conlleva en muchas ocasiones la exclusion de las PYME de la contratacion, especialmente
cuando agrupa a multitud de entidades, se escoge a un solo contratista para cada contrato
o los contratos son de larga duracién. Recientemente, las asociaciones de PYME de
diversos sectores han denunci4do dicha centralizacién, que les coloca bien al borde la
exclusion o, como mal menor, en el lugar de subcontratistas de la Administracion,
perdiendo en muchos casos la ejecucion directa de los contratos como adjudicatarias.

4. Objetivos ambientales y sociales

La contratacidon publica no es una politica publica abstraida o ajena de las demas
politicas publicas. Y, por tanto, puede ser un medio relevante para cumplir objetivos
ambientales y sociales. La Directiva ha recogido esta preocupacion y le ha dotado de
singularidad en diversos momentos.

Asi, dentro de los principios de la contratacion, el articulo 18 recoge en su apartado 2 la
garantia del control del cumplimiento de las obligaciones ambientales, sociales y
laborales durante la ejecucién del contrato. Y esta garantia tiene como respuesta la no
adjudicacion del contrato en caso de incumplimiento, tal como prevé el articulo 56.1, pa-
rrafo segundo. Pero, ademas, pueden ser tenidas en cuenta al controlar la ejecucién del
contrato (art. 70 Directiva). Otros ejemplos aparecen en el articulo 20, que se refiere a
los contratos reservados a talleres protegidos u operadores econdmicos con fines de
integracidn social; también en el articulo 43, sobre etiquetas ambientales o sociales, y
en el articulo 62, sobre normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental.

La novedad mas relevante es la incorporacion como criterio de adjudicacién del
contrato del coste de ciclo de vida de un producto, servicio u obra (arts. 67 y 68),
que se desarrollard mas adelante.
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Algunas de estas disposiciones provienen de la Directiva de 2004 vy, por tanto, ya
estdn previstas en gran parte en los articulos 118-120 del TRLCSP, que se refieren a
estos aspectos ambientales, sociales y laborales. También el articulo 150 TRLCSP
contempla dentro de los criterios de adjudicacién las caracteristicas ambientales o
sociales.

Sin embargo, ahora la Directiva permite su control en la ejecucion de todos los contratos
SARA, aunque no se trate de contratos administrativos, puesto que el articulo 70 de la
Directiva debe aplicarse asimismo a los contratos privados. Ademas, el peso de los
criterios ambientales y sociales y del nuevo criterio de ciclo de vida debe ser recogido en
la futura ley espanola.

Debe apuntarse, no obstante, el peligro de que la persecucion de estos objetivos
pueda ir en contra de la competencia y, por tanto, calibrar de forma adecuada su
introduccion.

II.LALCANCE Y AMBITO DE LAS DIRECTIVAS. ENCARGOS IN HOUSE

Bajo este amplio titulo cabe agrupar diversas realidades que obedecen al objetivo
principal de que la Directiva se aplique a toda la contratacién publica, destacando
aquella que tiene un interés transfronterizo, a cuyo efecto juegan un papel
decisivo los umbrales de aplicacion. Sin embargo, la propia Directiva advierte que
no esta en su propdsito ampliar el ambito de aplicacidn de la anterior Directiva de
2004 (considerando 4).

Pero, a pesar de esta declaracién, si que cabe advertir la intencion de la Directiva de
aclarar, cuando menos, diversos conceptos que permitan evitar aquellas conductas
qgue, como se ha ido viendo a lo largo de los afios precedentes, pretenden escapar
del ambito de aplicacién de las Directivas sobre contratacidn publica.

Por un lado, desaparece la divisidn entre servicios A y B. Estos servicios pasan a estar
incluidos en la Directiva, aunque en algunos casos con una regulacion especial, como
ocurre con los contratos de servicios sociales y otros servicios especificos (arts. 74-77).
Hay, asi pues, una ampliacién de la Directiva.

Pero, ademas, la Directiva no se limita sélo a los aspectos de la preparacion y
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adjudicacién del contrato, sino que por primera vez entra en la ejecucién del contrato,
materia que hasta ahora habia quedado fuera del Derecho de la UE. Tres son los
aspectos de ejecuciéon que aparecen regulados: a) condiciones de ejecucion del
contrato (art. 70); b) subcontratacidn (art. 71); y ¢) modificacidn del contrato (art. 72).

Dentro de las exclusiones de aplicacidn de la Directiva aparece una nueva regulacion
de los denominados contratos o encargos in house (art. 12), que sobre todo pretende
incorporar aclaraciones derivadas de la jurisprudencia del TJUE, tal como advierte el
apartado 10 de la exposicion de motivos. El citado articulo 12 lleva como titulo el de
contratos entre entidades del sector publico y, en definitiva, excluye de la aplicacién
de la Directiva la actuacion de las entidades del sector publico por medio de entes
propios e instrumentales siempre que se cumplan los requisitos de la Directiva.

La Directiva regula, en primer lugar, el supuesto clasico de encomienda por el poder
adjudicador a un medio propio e instrumental. La adicion mas importante consiste en
gue se exige el cumplimiento de los tres requisitos (de todos ellos) y, ademas, se
especifican algunos aspectos, principalmente que el ente instrumental realice el
80% de sus actividades para el poder adjudicador (apartado 1). La Directiva ex-
plica cdmo se calcula dicho 80% (apartado 5).

Ademads, se contempla la posicién inversa de que el ente instrumental
encomiende una actividad al poder adjudicador, es decir, el encargo se efectla a
favor del poder adjudicador (apartado 2).

Asi, también se prevé el supuesto de actuacién de varios poderes adjudicadores que
tienen de forma conjunta el control sobre un medio propio o instrumental de todos ellos.
Los requisitos vienen a ser los mismos que los del caso de control individual de un solo
poder adjudicador. Y la Directiva especifica lo que significa un control conjunto.

Por ultimo, el apartado 4 de este articulo 12 regula los contratos celebrados entre
poderes adjudicadores. Los mismos quedan fuera del ambito de la Directiva cuando se
den las circunstancias sefialadas en dicho precepto, muy similares a las antes
transcritas.

Como puede verse de la lectura de este precepto de la Directiva, su transposicion exige
un cambio inmediato de lo dispuesto en los articulos 4.1.n) y 26.4 del TRLCSP. Por un
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lado, debe reducirse a sus justos limites la actividad de los entes instrumentales para que
no quede excluida de la aplicacidn de las Directivas. Por otro, se regulan las encomiendas
de los entes instrumentales a los poderes adjudicadores. Y, en tercer lugar, se abre una
nueva regulacién a los contratos (ahora si se quiere convenios) entre Administraciones
publicas.

I1l. LA ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS
1. Los procedimientos de adjudicacion

Se introducen importantes cambios respecto de los procedimientos de
adjudicacién. Principalmente, las novedades de la Directiva son las siguientes:

a) Se pretende flexibilizar y simplificar los procedimientos de adjudicacion. Y,
asimismo, se potencia el uso de medios electrénicos, en especial la
presentaciéon telematica de solicitudes.

b) Se aflade un nuevo procedimiento: asociacion para la innovacion.

¢) Se incentiva la negociacion. Se considera que los procedimientos con
negociacion son especiales, pero no excepcionales: didlogo competitivo y procedimiento
de licitacién con negociacidn. Estos dos procedimientos de negociacién se ponen al
mismo nivel.

d) Ladenominacién de procedimiento negociado con publicidad (asi como su
regulacién) se sustituye por la de procedimiento de licitacién con negociacion.

e) Se mantiene como Unico procedimiento excepcional el procedimiento
negociado sin publicacién previa.

f)  Laregulacién de los procedimientos especiales del didlogo competitivo y
procedimiento de licitacidn con negociacién se acercan al procedimiento

restringido.

g) Se mantienen las técnicas e instrumentos para la contratacidn electrénica y
agregada: acuerdos-marco, sistemas dindmicos de adquisicion, subastas electrdnicas y

160



&

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

=
=

centrales de contratacion, figuras ya previstas en el TRLSCP (art. 148, sobre subastas
electrdnicas, y arts. 196 a 207, sobre los otros tres instrumentos). Se afladen ahora en la
Directiva los catalogos electronicos (art. 36), la compra publica esporadica (art. 38) y la
compra con intervencién de poderes adjudicadores de distintos Estados miembros (art.
39).

Por tanto, en la nueva Directiva de 2014 la clasificacién de los procedimientos
de adjudicacidn es la siguiente:

a) Procedimientos ordinarios: abierto y restringido.

b) Procedimientos especiales y con negociacién: didlogo competitivo,
procedimiento de licitacidon con negociacion y asociaciones para la innovacion.

c)Procedimiento excepcional: procedimiento negociado sin publicacidn previa.
IV. EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION.

La Directiva ha introducido importantes cambios en relacién con el desarrollo del
procedimiento de adjudicacion.

a) Consultas al mercado (art. 40)

b) Publicidad de licitaciones. (art. 48.2)

c) Criterios de seleccion y motivos de exclusion (art. 56)
d) Criterios de adjudicacion del contrato ( 67,68, 89 y 90)
e) Ofertas anormalmente bajas(art. 69)

f)  F) Publicidad de la adjudicacion.

g) Regimenes especificos (Anexo XIV, 73, 7677)

V. EJECUCION DE LOS CONTRATOS
1.- El cumplimiento de las obligaciones impuestas para su ejecucion (art. 70)
Subcontratacion (art. 71)

Modificacion (art. 72)
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Resolucién (art. 73)

VI. SUPERVISION DE LOS CONTRATOS.

(art. 83)

VII.GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS Y CONTRATACION PUBLICA

La gestién de los servicios publicos plantea diversos problemas que hoy en dia se
han visto acrecentados por la aprobacion de las nuevas Directivas sobre contratos
publicos y concesiones.

La gestion de los servicios publicos tiene, por fin, que encarar la aprobacién del
nuevo marco europeo. Si hasta ahora habia quedado, al menos parcialmente, fuera
del ambito de aplicacion de las Directivas sobre contrataciéon publica, en el futuro
también se le va a aplicar la Directiva de contratos de concesidon (Directiva
2014/23/UE).

El TRLCSP ha mantenido la figura del contrato de gestidn de servicios publicos, cuyo
concepto se caracteriza por su gran indefinicidon (art. 8 TRLCSP). Ya desde el primer
momento se han planteado problemas respecto de su distincion con los contratos de
servicios, puesto que la jurisprudencia comunitaria ha ido ofreciendo criterios de de-
limitacion entre los contratos de servicios y las concesiones, siendo indiferente el
hecho que se trate o no de la gestidn de servicios publicos. Por otra parte, los modos
de gestion de los servicios publicos, incluso los directos, tampoco han escapado del
examen del TJUE, con motivo de las encomiendas o encargos in house.

1. Los modos de gestion de los servicios publicos: gestion directa

Tradicionalmente se ha venido diferenciando entre los modos de gestion directa o
indirecta de los servicios publicos, de los que es buen ejemplo la normativa local; asi,
el articulo 85 de la LRBRL. Como sefiala este precepto, la gestién directa se encuentra
excluida de la normativa contractual, por entender que la realiza directamente la
propia entidad local. Por el contrario, la gestion indirecta se remite al contrato de
gestidn de servicios publicos previsto y regulado en el TRLCSP.
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Sin embargo, esto no es asi, dado que también la gestidn directa puede estar sometida
a la normativa comunitaria sobre contratacién publica cuando no se encuentra incluida
dentro del supuesto de excepcion previsto en el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE.
Ya mas arriba he advertido cémo este precepto introduce nuevos limites a la posible ex-
clusidn de su aplicacion respecto de estos encargos a entes que sean medios técnicos y
propios. También la Directiva sobre concesiones se refiere en su articulo 17 a estos
supuestos de gestidn directa por medios propios.

Por tanto, deben tenerse en cuenta estos nuevos limites a los efectos de establecer
de forma correcta la utilizacién de esta via y, por tanto, la exclusién de la aplicacion
de las normas sobre contratacion publica.

Cualquier adjudicacion (encargo) que se produzca fuera de estos estrictos limites
constituye una vulneracién grave del Derecho de la UE, por cuanto que supondra la
adjudicacion de un contrato a un operador econdmico sin seguirse los
procedimientos dispuestos en ambas Directivas y, sobre todo, sin la publicidad
necesaria.

2. Gestion indirecta: concesiones y contratos de servicios

Los servicios publicos también pueden ser objeto de gestidn indirecta, que
se realiza por medio de un contrato. Dicho contrato, segin la normativa
espanola (TRLCSP), es un contrato de gestién de servicios publicos,
categoria desconocida en el Derecho sobre contratacién publica de la UE.
Segln éste, el contrato de gestion de servicios publicos puede ser bien un
contrato de servicios o bien una concesidn.

La regulacion del TRLCSP esta absolutamente en linea con lo dispuesto en
la LRBRL, como puede verse no sélo por lo dispuesto en el articulo 8, sino
también y de forma madas concreta por el contenido de sus articulos 275 y
277. Ademas, contiene disposiciones dedicadas de forma especifica a estos
contratos, que asimismo estan sometidos al recurso especial en materia de
contratacién publica (no a la cuestion de nulidad).

De ahi que en numerosas ocasiones se haya planteado la distincion entre
contratos de servicios y concesiones para ver en cual de estas categorias
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comunitarias encaja un supuesto concreto de contrato de gestidon de servicios
publicos Y las Juntas Consultivas de Contratacién Administrativa contindan
ocupdandose de forma reiterada de esta cuestion".

La distincidn es trascendental no sélo por la aplicacidn de un régimen normativo
material u otro (el de los contratos de servicios o el de las concesiones), sino
también por su sometimiento con diferentes criterios al control por parte de los
tribunales administrativos sobre contratacién publica.

No pueden negarse los problemas que pueden derivarse de la transposicion de las
Directivas en este punto, tal como sefiala de forma muy critica M. FUERTES LOPEZ.
Sin embargo, el Derecho espafiol no puede estar en contradiccidn con el Derecho
de la UE en este aspecto trascendental, mas aldn cuando ya se ha aprobado la
Directiva sobre concesiones.

Asi pues, las Directivas europeas diferencian varios supuestos de gestion de
servicios publicos:

a) Servicios publicos no econdmicos de interés general. Quedan excluidos
de las Directivas.

b) Servicios publicos econdmicos calificados como contratos de servicios. Se
rigen por la Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, aqui la Directiva regula de forma

diferenciada los servicios sociales.

c) Servicios publicos econdmicos calificados como concesiones. Se rigen por
la Directiva 2014/23/UE

A) Los contratos de servicios
La Directiva 2014/24/UE regula de forma detallada la preparacién y adjudicacion de
estos contratos, que se encuentran totalmente sometidos a ella, cuando superen el
umbral comunitario (130.000 euros para poderes adjudicadores centrales y 207.000

para los subcentrales).

Por otra parte, ha incorporado una nueva regulacion sobre determinados contratos
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de servicios, como son los relativos a servicios sociales y otros fines especificos,
suprimiendo la divisién entre los Anexos Ay B, ya expuesta mas arriba.

B) La concesion

Las dificultades para la aprobacion de la Directiva 2014/23/UE se vislumbran ya desde sus
primeros preceptos, donde se resalta la libertad de administracion de las autoridades
publicas (art. 2) y la libertad de definir los servicios de interés econdmico general (art. 4),
asi como en el amplio nimero de exclusiones que se contemplan (arts. 10-17).

La Directiva ofrece el concepto de concesion de servicios (también el de concesién de
obras, que ahora se regula en esta Directiva). Su articulo 5.1.b) la define en los
siguientes términos: «"Concesion de servicios": un contrato a titulo oneroso celebrado
por escrito, en virtud del cual uno o mds poderes o entidades adjudicadores confian la
prestacion y la gestion de servicios distintos de la ejecucion de las obras contempladas
en la letra a) a uno o mds operadores econdmicos, cuya contrapartida es bien el
derecho a explotar los servicios objeto del contrato unicamente, o este mismo
derecho en conjuncion con un pago».

La caracteristica principal de las concesiones y la que las diferencia de los contratos de
servicios es la contrapartida y no el modo de gestidn. Esto es algo que ya venia
ofreciendo la Directiva 2004/18/CE para las concesiones de servicios (art. 1.4 de esta
Directiva de 2004) y, por tanto, en este punto la modificacidn es nula.

La diferencia principal viene dada por la asuncidn de la doctrina del TIUE que ha
venido perfilando un concepto mads estricto de concesidn, a fin de evitar que
muchos contratos de servicios sean calificados de forma errénea como
concesiones.

La exposicidon de motivos de la Directiva de concesiones, en sus considerandos 18 a
20, recoge y explica dicha jurisprudencia. Por ello se ofrece una importante
aclaracidn al concepto, que matiza de forma muy importante, de modo que muchos
contratos, a pesar de la contrapartida (ya no digamos de la forma de gestion), van a
ser contratos de servicios y no concesiones (contratos de gestidon de servicios publi-
cos, en la denominacién del TRLCSP). Y el concepto nuevo que se adiciona es el de
riesgo operacional. El segundo apartado del articulo 5.1.b) dice que «La adjudicacion
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de las concesiones de obras o servicios implicard la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de
demanda o el de suministro, o ambos. Se considerard que el concesionario asume un
riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que
haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion. La
parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd 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»

Se fija un Unico (en las propuestas se preveian varios umbrales) umbral por
importe de 5.186.000 euros (art. 8).

El régimen material a que se somete a las concesiones es el siguiente:

a) Principios de adjudicacién: se han de respetar los principios de igualdad
de trato, no discriminacidn, transparencia y proporcionalidad (art. 3).

b) La duracién de la concesién debe ser limitada, haciéndose referencia a un
plazo de cinco afos, a partir del cual debe justificarse otra duracién en funcion de la
amortizacién de la inversion (art. 18).

c) Se establece la libertad de eleccion del procedimiento de adjudicacion
(art. 30), siempre que se respeten los principios de contratacién. Por tanto, la
Directiva 2014/23/UE no se refiere a los procedimientos de adjudicaciéon como la
Directiva 2014/24/UE.

d) La publicidad tiene como primera manifestacion los anuncios de concesion
(art. 30). Se prevén dos tipos de publicidad: anuncio de licitacién (apartado 1), con la
excepcidon de los casos de solicitudes o propuestas inadecuadas (apartado 5), y
anuncio de informacidn previa para los servicios sociales y demds servicios del Anexo
IV (apartado 3). Ademas, no puede exigirse publicidad previa en los casos del aparta-
do 4 (que se asemejan a los del procedimiento negociado).

e) Lasegunda manifestacién de la publicidad es el anuncio de adjudicacion, que
es obligado en todo caso, aunque para los supuestos de concesiones de servicios
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sociales y otros servicios del Anexo IV pueden ser agrupados trimestralmente.

f)  Se establecen criterios de seleccidn de los concesionarios (art. 38) y
criterios de adjudicacion (art. 41); estos ultimos de forma totalmente abierta v,
ademas, con previsiones especificas para el caso de innovacion (art. 41).

g) También la ejecucién de la concesidon recibe regulacion: sub-contratacion
(art. 42), modificaciones (art. 43) y resolucidn (art. 44).

La propuesta que cabe elevar en este punto es la de suprimir el contemplar un Unico
contrato de concesion de servicios, cuando haya transferencia de riesgo
operacional. En otro caso sera un contrato de servicios.

3. Concesion de servicios y recursos especiales

La Directiva de concesiones incluye a las concesiones de servicios dentro del ambito
de aplicacion de las Directivas de recursos, para lo cual modifica estas Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE. Asi pues, las concesiones (aqui contratos de gestion de
servicios publicos) que superen el umbral podran ser impugnadas por la via de los
recursos especiales, precontractual y contractual, ante los tribunales administrativos
especializados.

El problema se plantea respecto de la elevada cuantia del umbral. La transposicion
directa de la Directiva de concesiones supondria un paso atras en el conocimiento
por parte de los tribunales administrativos de los recursos especiales en materia de
contratacion publica, dado que en la actualidad dicho limite viene fijado en el
importe de 500.000 euros de presupuesto de gastos de primer establecimiento (al
que debe afiadirse el segundo requisito de que la concesion exceda de cinco afos).

Por tanto, lo conveniente seria ampliar las competencias de los tribunales
administrativos por debajo de los umbrales comunitarios y, en ese caso, mantener,
cuando menos, el importe del contrato de servicios (y ademas corno Unico requisito)
para acceder al recurso especial.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TIUE DEL 6 DE OCTUBRE
DE 2015 CONSORCI SANITARI DEL MARESME (C-203/14)
SEGUN EL CUAL LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS PUEDEN
PARTICIPAR EN LICITACIONES, Y PUEDEN Y DEBEN SER
ADMITIDAS EN LAS LISTAS OFICIALES DE EMPRESARIOS,
PROVEEDORES O PRESTADORES DE SERVICIOS OFICIALES

Belén Lépez Donaire
Letrada Coordinadora del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacidon de trabajo: 19 de octubre de 2015

1. ANTECEDENTES

El asunto C 203/14 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, en virtud del articulo 267 TFUE, por el Tribunal Catalan de Contratos
del Sector Publico, mediante resolucién de 25 de marzo de 2014, recibida en el
Tribunal de Justicia el 23 de abril de 2014, en el procedimiento entre Consorci
Sanitari del Maresme y Corporacid de Salut del Maresme i la Selva, relativo a una
resolucidn por la que se denegé al Consorci la autorizacidn para participar en un
procedimiento de licitacion para la adjudicacion de servicios de resonancia
magnética destinados a los centros de atencion médica gestionados por la
Corporacio.

El Consorci Sanitari del Maresme solicitd participar en el procedimiento de

licitacién convocado para la adjudicacidn de servicios de resonancia magnética
destinados a los centros sanitarios gestionados por la Corporacié de Salut del
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Maresme i la Selva. Los pliegos de condiciones de esta licitacién exigian que los
licitadores acreditaran su capacidad para contratar presentando un certificado de
«clasificacion».

La mesa de contratacion, al proceder a la apertura de proposiciones, constaté que
el Consorci Sanitari del Maresme no habia presentado el certificado exigido y le
requirid para que lo aportara. El Consorci Sanitari del Maresme no aportd este
certificado, pero presenté una declaracion de compromiso de adscripcion de
medios procedentes de una sociedad mercantil y una declaracidn que certificaba
su condicidn de entidad publica. En este contexto, el 28 de noviembre de 2013 Ia
entidad adjudicadora notificé al Consorci Sanitari del Maresme su exclusién del
procedimiento por no haber subsanado en tiempo y forma los defectos
detectados en la documentacién presentada.

El 10 de diciembre de 2013, el Consorci Sanitari del Maresme interpuso ante el
6rgano remitente un recurso especial en materia de contratacidn contra la
decisién de la entidad adjudicadora, en el que alegaba que, en su caracter de
administracién publica, el requisito de clasificacién empresarial no le era aplicable
y solicitaba, por una parte, su admisiéon en el procedimiento de licitacién y, por
otra, la suspension de dicho procedimiento.

La peticion de decisidon prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los
articulos 1, apartado 8, y 52 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios
(DO L 134, p. 114).

Dadas estas circunstancias, el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico
decidid suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes

cuestiones prejudiciales:

- Si de conformidad con la Directiva 2004/18, las administraciones publicas deben
entenderse como entidades publicas.

172



&

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

=
=

-En caso afirmativo, si de conformidad con la Directiva 2004/18, las
administraciones publicas deben entenderse como operadores econémicos y, por
tanto, pueden participar en licitaciones publicas.

-En caso afirmativo, si de conformidad con la Directiva 2004/18, las
administraciones publicas pueden y deben ser admitidas a listas oficiales de
empresarios, proveedores o prestadores de servicios autorizados o a certificacion
por parte de organismos de certificacion publicos o privados y que dentro del
Derecho espafiol se conoce como sistema de clasificacion empresarial.

-Si de conformidad con la citada Directiva 2004/18, se ha producido una
incorrecta trasposicién de la Directiva a la normativa nacional espaiola, Real
Decreto Legislativo 3/2011, y si se da este caso, que determine si el legislador
espafol ha limitado con los articulos 62 y 65 del citado Real Decreto Legislativo el
acceso de las administraciones publicas a los registros de clasificacion
empresarial.

- En caso que las administraciones publicas puedan participar en licitaciones pero
no puedan ser admitidas a clasificacion empresarial, de conformidad con la
Directiva 2004/18, medios para acreditar su aptitud para contratar.

2. OBIJETO DE DEBATE

La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de fecha 6 de
octubre de 2015 da respuesta a cada una de las cuestiones prejudiciales
planteadas.

A las cuestiones primera y segunda, que examina conjuntamente el TJUE, el
6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el articulo 1, apartado 8,
de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que el concepto de
«operador econdmico» utilizado en el parrafo segundo de este apartado incluye a
las administraciones publicas y si éstas ultimas pueden participar, como
operadores econdmicos, en licitaciones publicas.

A este respecto, la sentencia sefiala que, como se desprende del considerando 4
de la Directiva 2004/18, que menciona expresamente a la posibilidad de que un
«organismo de derecho publico» participe como licitador en un procedimiento de
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adjudicacion de un contrato publico, y del articulo 1, apartado 8, de dicha
Directiva, que reconoce expresamente la condicién de «operador econémico» a
toda «entidad publica», la Directiva 2004/18 no excluye que las administraciones
publicas puedan participar en las licitaciones.

Por otra parte, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, puede
licitar o presentarse como candidato toda persona o entidad que, a la vista de los
requisitos previstos en un anuncio de licitacion, se considere apta para garantizar
la ejecucién de ese contrato publico, directamente o recurriendo a la
subcontratacion, con independencia de que su estatuto juridico sea publico o
privado y de que opere sistematicamente en el mercado o sélo intervenga con
caracter ocasional, o de que esté o no subvencionada con fondos publicos®.

En la medida en que determinadas entidades estén habilitadas para ofrecer
servicios en el mercado a titulo oneroso, aunque sea ocasionalmente, los Estados
miembros no pueden prohibirles que participen en procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos relativos a la prestacion de los mismos
servicios.

Por consiguiente, la sentencia responde a las cuestiones primera y segunda
sefialando que el articulo 1, apartado 8, de la Directiva 2004/18 debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de «operador econémico» utilizado
en el parrafo segundo de ese apartado incluye a las administraciones publicas,
que pueden por tanto participar en licitaciones publicas en la medida en que
estén habilitadas para ofrecer servicios en el mercado a titulo oneroso.

Sobre la tercera cuestion , la sentencia responde que el articulo 52 de la Directiva
2004/18 debe interpretarse en el sentido de que, aunque establece ciertos
requisitos en lo referente a la determinacidn de las condiciones de inscripcion de
los operadores econdmicos en las listas oficiales nacionales y en cuanto a la
certificacién, no determina exhaustivamente las condiciones de inscripcién de
esos operadores econdmicos en las listas oficiales nacionales ni las condiciones en
gue pueden solicitar la certificacion, ni tampoco los derechos y obligaciones de las
entidades publicas a este respecto. En cualquier caso, la Directiva 2004/18 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional con arreglo
a la cual, por una parte, las administraciones publicas nacionales autorizadas a
ofrecer las obras, los productos o los servicios mencionados en el anuncio de

2 Véanse las sentencias CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, apartado 42, y, en el mismo
sentido, Data Medical Service, C-568/13, EU:C:2014:2466, apartado 35.
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licitacién del contrato publico de que se trate no pueden inscribirse en esas listas
o recibir esa certificacion, mientras que, por otra parte, el derecho de participar
en la referida licitacién queda reservado Unicamente a los operadores econémicos
inscritos en esas listas o que dispongan de esa certificacion.

Sobre la cuarta cuestidn la sentencia sefala que procede recordar que, segin
reiterada jurisprudencia, no corresponde al Tribunal de Justicia, en el marco de un
procedimiento prejudicial, apreciar la conformidad de una normativa nacional con
el Derecho de la Unidn ni interpretar disposiciones legales o reglamentarias
nacionales® .

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia no es competente para responder a la
cuarta cuestion.

Sobre la quinta cuestiéon, la misma no cumple los requisitos establecidos en el
articulo 94, letra c), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, en
virtud del cual la peticién de decisidn prejudicial debe contener la indicacion de
las razones que han llevado al érgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre
la interpretacion de determinadas disposiciones del Derecho de la Unidn, asi
como de la relacién que a su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa
nacional aplicable en el litigio principal.

A la vista de estas circunstancias, declara la inadmisibilidad de la quinta cuestidn.

Por ultimo, la Sentencia en el caso del Consorci Sanitari del Maresme era
esperada por un tema accesorio en apariencia. Aunque el fondo del asunto es
una cuestion de contratacion administrativa, la cuestidon prejudicial habia sido
planteada por el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, es decir por un
6rgano administrativo. Analiza el TJUE, si el mismo es competente para dar
respuesta a una cuestidon planteada por el Tribunal Cataldn de Contratos del
Sector Publico o, en otras palabras, si los tribunales/6rganos administrativos de
recursos contractuales, se encuentran legitimados para presentar una cuestion
prejudicial ante el TJUE. La respuesta es afirmativa. El TJUE acepta esa condicion
en el drgano citado y admite la cuestiéon prejudicial si bien recuerda que el
concepto de "érgano jurisdiccional nacional" es un concepto del Derecho de la
Unién, que no puede ser delimitado a nivel nacional y que descansa en indicios

3 Véase, entre otras, la sentencia Ascafor y Asidac, C 484/10, EU:C:2012:113, apartado 33
y jurisprudencia citada).
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tales como la creacién legal del érgano, su independencia -sin que pueda recibir
instrucciones de ninguna clase- y la estabilidad de sus miembros

3. CONCLUSIONES

La Sentencia dictada por la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
de fecha 6 de octubre de 2015 resulta sin duda relevante y puede tener en el
ambito nacional importantes consecuencias para las Administraciones Publicas.

Las Administraciones Publicas pueden participar en licitaciones, y pueden y deben
ser admitidas en las listas oficiales de empresarios, proveedores o prestadores de
servicios oficiales. El articulo 1, apartado 8, de la Directiva 2004/18/CE (...) debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de «operador econémico» utilizado
en el parrafo segundo de ese apartado incluye a las administraciones publicas,
gue pueden por tanto participar en licitaciones publicas en la medida en que
estén habilitadas para ofrecer servicios en el mercado a titulo oneroso.

El articulo 52 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que,
aunque establece ciertos requisitos en lo referente a la determinacién de las
condiciones de inscripcion de los operadores econdmicos en las listas oficiales
nacionales y en cuanto a la certificacion, no determina exhaustivamente las
condiciones de inscripcién de esos operadores econdmicos en las listas oficiales
nacionales ni las condiciones en que pueden solicitar la certificacion, ni tampoco
los derechos y obligaciones de las entidades publicas a este respecto. En cualquier
caso, la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional [ver nota 4] con arreglo a la cual, por una parte, las
administraciones publicas nacionales autorizadas a ofrecer las obras, los
productos o los servicios mencionados en el anuncio de licitacién del contrato
publico de que se trate no pueden inscribirse en esas listas o recibir esa
certificacién, mientras que, por otra parte, el derecho de participar en la referida
licitacién queda reservado Unicamente a los operadores econdmicos inscritos en
esas listas o que dispongan de esa certificacion.

176



-

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

g
=

COMENTARIO A LA SENTENCIA N2 214/2015 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, DE 22 DE OCTUBRE DE 2015: NULIDAD DE
PRECEPTO LEGAL AUTONOMICO QUE REQUIERE
AUTORIZACION JUDICIAL PARA QUE LOS AGENTES
FORESTALES ACCEDAN A MONTES DE TITULARIDAD PRIVADA

Roberto Mayor Gomez
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: Diciembre de 2015

1.ANALISIS DE LA SENTENCIA N2 214/2015 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DE
22 DE OCTUBRE DE 2015.

En la sentencia n.2 214/2014 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 22 de
octubre de 2015 (Ponente: Ollero Tassara, Andrés), se estima el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno, representado por
el Abogado del Estado, contra un precepto autondmico, en concreto, el articulo 9
de la Ley 3/2007,de 26 de julio, de medidas urgentes de modernizacién del
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid*, que introduce un nuevo
primer parrafo en el apartado 3 del articulo 100 de la Ley 16/1995, de 4 de mayo,
forestal y de proteccion de la naturaleza de la Comunidad de Madrid con la
siguiente redaccion:

(4) Este precepto no llegd a entrar en vigor, al haber sido recurrido por el Presidente del
Gobierno invocando el articulo 161.2 de la Constitucion y haber confirmado
posteriormente el Tribunal Constitucional el mantenimiento de la suspension.
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“Los Agentes Forestales requerirdn de autorizacion judicial para acceder a montes
o terrenos forestales de titularidad privada, salvo que el acceso se produzca con
ocasion de la extincion de incendios forestales.”

La novedad de la reforma autondmica, y que es objeto de impugnacién ante el
Tribunal Constitucional, consiste en condicionar o limitar las potestades de acceso
de los agentes forestales a montes y terrenos forestales de titularidad privada,
con la Unica excepcion del supuesto de acceso para la extincion de incendios
forestales, en el que no necesitaran la autorizacidn judicial.

Por el Abogado del Estado, en nombre y representacion del Presidente del
Gobierno, se alega la inconstitucional del nuevo texto del apartado 3 del articulo
100 de la Ley 16/1995, de 4 de mayo, forestal y de proteccién de la naturaleza de
la Comunidad de Madrid, en la medida que invadiria las competencias estatales
reconocidas en el art. 149.1.5 y 23 de la Constitucion Espafiola, y resultaria
contrario a lo establecido por el Estado en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
montes. En definitiva, a su juicio, entraria en contradiccién con la legislacion
basica estatal, y no respetaria el marco de distribuciéon de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

Por su parte, por la representacion procesal de la Asamblea y el Gobierno de la
Comunidad de Madrid se alega que el art. 58.3 a) de la Ley de montes no podria
considerarse como norma materialmente bdsica, pues su contenido resulta
excesivo, al impedir al legislador autondmico cualquier tipo de desarrollo
razonable, que ademas excede del ambito material comprendido como
legislacién basica conforme al articulo 149.1.23 CE, y que ademas requerir de los
agentes forestales, funcionarios de la Administracion autondmica, que recaben la
correspondiente autorizacion judicial para acceder a montes y terrenos forestales
de titularidad privada, no supone ni la creacién de una funcién judicial nueva, ni
una atribucién extraordinaria de competencias a los Jueces y Tribunales mas alla
de lo previsto en la Constitucién y la Ley Organica del Poder Judicial.

El Tribunal Constitucional, en primer lugar, considera que la normativa basica
estatal de referencia, constituida por la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
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montes, es basica en sentido formal, ya que se aprueba por una ley que atribuye
expresamente este caracter en el apartado 1 de la disposiciéon final segunda de
dicha norma, y ostenta igualmente la condicién de norma bdsica en sentido
material atendiendo al titulo competencial de referencia, que en el presente caso
estaria representado por la competencia exclusiva que se atribuye al Estado en
materia de legislacidon basica sobre montes y aprovechamientos forestales (art.
149.1.23 in fine CE), que integra una vertiente de proteccion del medio
ambiente”.

Por ello, para el Tribunal Constitucional el precepto impugnado incurre en un
supuesto de inconstitucionalidad mediata o indirecta, por vulneracién de la
legislaciéon basica dictada al amparo de la competencia estatal en materia de
montes y aprovechamientos forestales (articulo 149.1.23 CE), en concreto,
infringe el art. 58.3 a) de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, en la
redaccion dada por el apartado 34 del articulo Unico de la Ley 10/2006, de 28 de
abril, que establece que los funcionarios que desempeiien funciones de policia
administrativa forestal, por atribucién legal o por delegacion, tienen la condicidn
de agentes de la autoridad y estan facultados para “entrar libremente en cualquier
momento y sin previo aviso en los lugares sujetos a inspeccion y a permanecer en
ellos, con respeto, en todo caso, a la inviolabilidad del domicilio. Al efectuar una
visita de inspeccion, deberdn comunicar su presencia a la persona inspeccionada o

(5) El propio Tribunal Constitucional al enjuiciar la impugnacion de diversos preceptos de
la Ley 43/2003, de montes, en la STC 49/2013, de 28 de febrero declaré que: “para
determinar cudl es la materia y, por tanto, el titulo competencial de referencia es necesario
atender tanto a la finalidad como al contenido de la norma o, dicho de otra forma, a las
técnicas legislativas utilizadas para alcanzar dicha finalidad (STC 28/1997, de 13 de
febrero, FJ 4). En aplicacion de esta doctrina, el titulo competencial preferente y mds
especifico desde el que ha de juzgarse la ley impugnada, cuyo objeto es la regulacion del
régimen juridico de los montes publicos y privados, es el referido a la competencia
exclusiva del Estado en materia de legislacion bdsica sobre montes y aprovechamientos
forestales (art. 149.1.23 in fine CE), ello sin perjuicio de que exista una vertiente ambiental
integrada en este titulo competencial sectorial» (STC 49/2013, FJ 5; doctrina reiterada por
la STC 84/2013, de 11 de abril, FJ 2).”
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a su representante, a menos que consideren que dicha comunicacion pueda

perjudicar el éxito de sus funciones”.®

Para el Tribunal Constitucional la regulacidn establecida en la normativa estatal en
el articulo 58.3 a) de la Ley 43/2003, de montes, tiene por finalidad la
conservacién y proteccion del ecosistema forestal, siendo su fundamento facilitar
la defensa del interés general de conservacion del medio natural, expresado tanto
en la legislacion estatal sobre montes como en la autondmica. En consecuencia, la
finalidad esencialmente preventiva, pero también disuasoria y represiva, de la
previsidn que se contiene en el art. 58.3 a) de la Ley de montes configura este
precepto en el ambito de la competencia exclusiva estatal para establecer la
legislacion bdsica en materia de montes y aprovechamientos forestales (art.
149.1.23 CE).

Una vez declarada la naturaleza basica del art. 58.3 a) de la Ley 43/2003, de
montes, el Tribunal Constitucional considera que la norma autondémica resulta ser
inconstitucional por incurrir en una incompatibilidad con dicho precepto de un
modo insalvable, pues la norma autondmica de la Comunidad de Madrid va mas
alld del mero respeto a la inviolabilidad domiciliaria reconocida
constitucionalmente, que es el concepto recogido en el precepto estatal, y
perjudica la defensa del interés general de conservacion y proteccidon del
ecosistema forestal, ya que restringe de forma injustificada las facultades de los
agentes forestales para ejercer eficazmente sus facultades, que no son solo de
caracter represivo o sancionador, vinculadas a las funciones de policia
administrativa especial que responden al objetivo de vigilancia y proteccién del
medio natural, sino también de caracter preventivo, relacionadas con la defensa 'y

(6) En relacién con la doctrina sobre la inconstitucionalidad mediata o indirecta de las
leyes, el Tribunal Constitucional tiene declarado que: “para que dicha infraccion
constitucional exista serd necesaria la concurrencia de dos circunstancias: que la norma
estatal infringida por la ley autonémica sea, en el doble sentido material y formal, una
norma bdsica y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo
competencial que la Constitucion haya reservado al Estado; asi como, en segundo lugar,
que la contradiccion entre ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable
por via interpretativa” (por todas, SSTC 39/2014, de 11 de marzo, FJ 3, y 162/2014, de 7
de octubre, FJ 3).
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prevencion de los ecosistemas forestales contra el riesgo de incendios, las plagas y
enfermedades, el uso indebido o cualquier otra causa que amenace a dichos
ecosistemas.

Asimismo el Tribunal Constitucional afirma que la exigencia, en todo caso, de
autorizacién judicial para el acceso de los agentes forestales a montes o terrenos
forestales de titularidad privada, que imponia el precepto autondmico
impugnado, no se corresponderia con la cautela del debido respeto a la
inviolabilidad domiciliaria que contiene la norma basica.

Por todo lo anterior, la sentencia judicial establece que la norma autonémica
impugnada ha invadido la competencia estatal para dictar la legislacién basica
sobre montes y aprovechamientos forestales (art. 149.1.23 CE), lo que conduce a
declarar su inconstitucionalidad y nulidad por este motivo del articulo 9 de la Ley
3/2007, de 26 de julio, de medidas urgentes de modernizacién del Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid, que introduce un primer parrafo
primero en el apartado 3 del art. 100 de la Ley 16/1995, de 4 de mayo, forestal y
de proteccién de la naturaleza de la Comunidad de Madrid

2. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INVIOLABILIDAD DOMICILIARIA EN EL
MONTE O PREDIO FORESTAL

En esta sentencia el Tribunal Constitucional delimita y define el concepto de
domicilio a efectos de la proteccion constitucionalmente reconocida, excluyendo
que, como regla general o abstracta, pueda incluirse dentro del mismo el monte o
predio forstal, al declarar que “en principio, un monte o terreno forestal, en
cuanto espacio abierto o al aire libre, no puede calificarse de domicilio en sentido
constitucional: aquel en el que, sin el permiso del quien lo ocupa (y dejando aparte
los supuestos de flagrante delito y estado de necesidad), solo puede entrarse con
autorizacion judicial, de conformidad con el art. 18.2 CE”.

En todo caso, ello no quiere decir que no existan limites en el acceso a montes o
predios forestales para los agentes medioambientales ya que debe concurrir una
finalidad de defensa del interés general de proteccion del ecosistema forestal,
como expresamente se contempla en la Ley de Montes estatal, y ademas todo
ello es seria sin perjuicio que “dentro de un monte o predio forestal, que
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constituye sin duda un espacio abierto, excluido como tal de la garantia
constitucional de la inviolabilidad domiciliaria, pueda encontrarse un espacio fisico
susceptible de merecer la calificacion e domicilio a efectos del art. 18.2 CE; asi
ocurrird en cuanto sirva de morada o habitacion de una persona fisica en al que
esta desarrolla su vida privada, incluso si es de forma esporddica”, en cuyo caso el
acceso de los agentes medioambientales para el ejercicio y desarrollo de sus
funciones debera contar con el consentimiento del titular o con una autorizacién
judicial de entrada, de acuerdo con el articulo 18 de la Constitucion Espafiola.

3. CONCLUSIONES

Esta sentencia judicial, sin duda, aportard una mayor seguridad y garantia juridica
a los agentes medioambientales quienes dentro de las competencias asignadas,
en el ejercicio de sus funciones, y en aras de la proteccién del medio ambiente,
como regla general no tendran vedada la entrada en montes o predios forestales,
en tanto la limitacidn que se contiene en el articulo 18 CE quedara limitada
Unicamente al espacio fisico o edificio susceptible de merecer la calificacion de
domicilio a efectos del art. 18.2 CE que se encontrase dentro de una finca
forestal.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA 216/2015 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, DE 22 DE OCTUBRE DE 2015:
CONSTITUCIONALIDAD DE LA DISPOSICION ADICIONAL
SEGUNDA DE LA LEY 4/2013, DE 4 DE JUNIO, DE MEDIDAS DE
FLEXIBILIZACION Y FOMENTO DEL MERCADO DEL ALQUILER
DE VIVIENDAS

Roberto Mayor Gomez
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: Diciembre de 2015

1. ANTECEDENTES

En los drganos judiciales del orden contencioso administrativo de toda Espaia se
han generado en los ultimos afios cientos de procedimientos judiciales por
demandas de particulares afectados por la denegacién de la prérroga o
renovacion de la subsidiacion de préstamos convenidos para la adquisicion de
viviendas de proteccion oficial que se contenian en distintos planes estatales de
vivienda y rehabilitacién, y que suponian unas ayudas econdémicas a los
adquirentes de viviendas protegidas, formada por préstamos convenidos con
condiciones y tipos de interés privilegiados, por subsidiaciones de las cuotas de
dichos préstamos y por ayudas directas.

Se trataba de ayudas a la adquisicion de viviendas de proteccién oficial, que
tenian su cobertura o reconocimiento en distintos planes estatales de vivienda’, y
en las que se concedian ayudas por 10 afos, debiendo solicitar transcurridos 5
afos la renovacion de la ayuda, acreditando que concurrian los requisitos para el
mantenimiento de la misma, origindndose el conflicto judicial como consecuencia
de la supresion sobrevenida de las ayudas de subsidiacién de préstamos por la

7 Plan de Vivienda 2002-2005 (Real Decreto 1/2002, de 11 de enero), Plan de Vivienda
2009 -2012 (Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre)
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normativa estatal, lo que implicaba para los afectados, aproximadamente unas
300.000 personas, un incremento de la cuota entre 90 y 300 euros mensualesg,
ya sea de forma fija o porcentual, dependiendo del Plan de Vivienda que fuera de
aplicacion.

La subsidiacidon de créditos convenidos tiene un funcionamiento complejo que
implica la intervencion de la Administracion Estatal, como titular del crédito para
la financiacion de las subsidiaciones, y las Comunidades Auténomas, como
organismo gestor de las ayudas, y asi, con caracter general el procedimiento o
tramitacién es el siguiente: el particular que adquiere una vivienda protegida se
dirige a su Comunidad Auténoma solicitando un préstamo convenido y la
subsidiacién correspondiente; la Comunidad Auténoma dicta y notifica la
resolucion administrativa por la que se le reconoce el derecho a obtener el
préstamo y la subsidiacién correspondiente, siempre que concurran todos los
requisitos exigidos en la normativa de aplicacion; con esa resolucion
administrativa el particular tiene que acudir a la entidad de crédito
correspondiente, quien a su vez debe solicitar autorizacion del Ministerio de
Fomento y solo después de obtenida la autorizacién es posible la formalizacion
del préstamo; finalmente la subsidiacién se materializa a través de descuentos en
las cuotas que la entidad de crédito realiza al beneficiario y que después le son
reembolsados por el Ministerio de Fomento.

En el aflo 2012, el Estado, en el marco de las competencias que le atribuye el
articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola y teniendo en cuenta que el crédito
para la financiacion de las subsidiaciones es estatal y como tal se recoge en los
Presupuestos Generales del Estado, dicté el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, cuyo articulo 35 declaraba que “ A partir de la entrada en vigor de
este Real Decreto-ley quedan suprimidas las ayudas de subsidiacion de préstamos
contenidas en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula
el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012. Asi mismo no se

8 Segun los datos facilitados por la Asociacion de afectados por la supresién de la
subsidiacion de préstamos VPO: https://subsidiacion.wordpress.com/
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reconocerdn aquellas solicitudes que estén en tramitacion y que no hayan sido
objeto de concesion por parte de la Comunidad Auténoma”.

A la vista de su redaccién, por la mayor parte de las Administraciones Publicas se
interpretd que desde la entrada en vigor del citado Real Decreto-Ley,15 de julio
de 2012, quedaban suprimidas las ayudas a la subsidiacion de los préstamos del
Plan 2009-2012, pero no las ampliaciones de ayudas de préstamos de planes
anteriores, como, por ejemplo, aquellas que derivasen del Plan 2005-2008, ni los
anteriores. Ante las dudas interpretativas que se estaban produciendo, el
Ministerio de Fomento dictd un criterio de interpretacidén para la aplicacién del
articulo 35 del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que
fue remitido a las Comunidades Autdnomas, lo que determind que por éstas se
empezasen a notificar a los interesados resoluciones administrativas denegatorias
sobre la prérroga o renovacion de la subsidiacion de préstamos convenidos para
la adquisicidn de viviendas de proteccion oficial que se contenian en los planes
estatales de vivienda y rehabilitacion para el periodo 2009-2012°.

9 En la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 32, sec. 32, de 6 de febrero de 2012, en
resolucion del recurso contencioso-administrativo 175/2011, interpuesto contra el Real
Decreto niumero 1713/2010, de 17 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y
Rehabilitacién 2009-2012, se indica, fundamentalmente, con motivo de la supresién de la
ayuda estatal directa lo siguiente:

“Ante un escenario de profunda crisis financiera, creciente déficit publico y necesarios
reajustes presupuestarias, situacion bien conocida por todos las agentes economicos en los
ejercicios 2009 y 2010, no resulta discutible la capacidad normativa -ajustada al rango
debido de cada disposicion- de que gozan los poderes publicos para reducir o suprimir, a
partir de un momento dado (en este caso diciembre de 2010) y respecto del periodo bienal
siguiente, las ayudas publicas, con cargo a los presupuestas, otorgables a los diversos
sectores productivos o a las empresas y sujetas individuales que hasta entonces se
beneficiaban de ellas. No puede oponerse a dicha capacidad normativa la supuesta
confianza de las beneficiarias en que se mantendrian sin variaciones, fuera cual fuera el
escenario economico, y en las mismos términos previstas en el afio 2008, las subvenciones
correspondientes.”
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En concreto, el criterio interpretativo del Ministerio de Fomento, Subdireccién
General de Politica y Ayudas a la Vivienda, que fue comunicado a las Comunidades
Auténomas sefialaba lo siguiente:

“[...] Primero

Se suprimen las ayudas de subsidiacion de préstamos para nuevos
reconocimientos de derecho de las citadas ayudas que realicen las
Comunidades Auténomas y se produzcan a partir de la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, en el sentido siguiente:

a) No se reconocerd la ayuda financiera de la subsidiacion de
préstamos convenidos acogidas al Plan Estatal 2009-2012, cuando
las resoluciones de reconocimiento que emitan las Comunidades
Autonomas o Ciudades de Ceuta y Melilla se produzcan a partir de la
entrada en vigor de la norma, ya sean actuaciones de rehabilitacion,
promotores en alquiler, subrogados de préstamos del promotor o
adquirentes directos de viviendas protegidas. Asimismo, tampoco se
reconocerdn las ayudas de aquellos que, habiendo solicitado su
reconocimiento con anterioridad al 15 de Julio de 2012, estuvieran en
tramitacion y no hubiera recaido resolucion por parte de la Comunidad
Auténoma con anterioridad al 15 de julio de 2012.

b) No tendrdn derecho a obtener la subsidiacion de los préstamos
convenidos, los adquirentes que obtengan una resolucion de
reconocimiento de la Comunidad Auténoma o Ciudad de Ceuta o Melilla
emitida el dia 15 de Julio de 2012 o siguientes, incluso, en aquellas
subrogaciones que se realicen en préstamos de promotores acogidos a
planes estatales anteriores.

c) No tendrdn derecho a obtener la subsidiacion de los préstamos
convenidos, las resoluciones de renovacion del derecho a obtener
subsidiacion por el comprador, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 43.3
del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, y los articulos
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correspondientes de los planes de vivienda anteriores, emitidas a partir de
la entrada en vigor del Real Decreto-ley.

d) No cabe reconocer el derecho a obtener subsidiacidn en aquellas
resoluciones de reconocimiento de dichas ayudas para promocion de
alojamientos protegidos, que se emitan, a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley, aunque hayan sido objeto de acuerdos suscritos en
Comisidn Bilateral celebradas con anterioridad a esa fecha.

Segundo

La supresion de la subsidiacion no afectard a los derechos
reconocidos, con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley
20/2012, a actuaciones protegidas de promocion, rehabilitacion y
adquisicion del Plan vigente y anteriores.”

Con fundamento en el articulo 35 del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, y en el criterio interpretativo del Ministerio de Fomento, de forma
mayoritaria, por las Comunidades Auténomas se denegaron las ayudas
reclamadas por considerar que la ayuda solicitada por los interesados no estaba
disponibles dentro del ordenamiento juridico, al haber sido suprimida en virtud
del citado articulo 35 del Real Decreto-Ley 20/2012, que resultaria aplicable a
todos los planes de vivienda anteriores a dicha norma.

Igualmente, frente a las alegaciones de los particulares, de que estariamos ante
un derecho reconocido y por tanto se estaria produciendo la retroactividad de
una norma restrictiva de derechos individuales, vulnerando con ello uno de los
principios basicos de la Constitucion Espafiola’®, se consideraba que el derecho al

10 En la sentencia judicial nim. 335 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.2 2
de Castellén, procedimiento abreviado 154/2013, se considerd que en el supuesto objeto
de enjuiciamiento los recurrentes ostentaban un derecho ya reconocido estimado el
recurso contencioso administrativo interpuesto, si bien se trataba de un caso en el que el
formulario utilizado la casilla correspondiente a la duracidn del préstamo fijaba 10 afios (a
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segundo periodo de subsidiacion del préstamo no seria un derecho reconocido de
modo previo con caracter firme sino una mera expectativa de derecho, pues la
solicitud de cada interesado habia de volverse a baremar para comprobar que
seguia reuniendo los requisitos, conforme a la normativa que resultase aplicable
en cada momento, para acceder a esa ayuda por otro cinco afios'".

En sintesis, por las Administraciones se consideraban que estadbamos en presencia
de una solicitud de renovacién del derecho a obtener subsidiacién de un
préstamo, el cual se habia suprimido y que la norma que lo suprimia resultaba
aplicable a todos los planes de vivienda anteriores.

Posteriormente fue aprobada la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas cuya
disposicidon adicional segunda indicaba que:

“Disposicion adicional segunda Régimen aplicable a las ayudas de los Planes
Estatales de Vivienda y Renta Bdsica de Emancipacion

diferencia de los modelos utilizados en otras Comunidades Auténomas, en donde se fijaba
un plazo inicial de 5 afos susceptible de posterior renovacion)

11 El Tribunal Supremo, en supuestos similares, entre otras en su Sentencia de fecha 6 de
febrero de 2012, por la que se desestima el recurso contencioso interpuesto contra el Real
Decreto 1713/2010, sobre el plan estatal de vivienda y rehabilitacion, en su fundamento
juridico séptimo declaré que:

“El cuarta apartado de la demanda se dedica a la supuesta “retroactividad de la
modificacion del Plan Estatal de Vivienda y Suelo 2009-2012”. Su desarrolla argumental se
centra en la Disposicion transitoria primera del Real Decreto 1713/2010 , esto es, en el
régimen juridico aplicable a las ayudas correspondientes a «situaciones anteriores a la
entrada en vigor de este real decreto», Bastaria esta primera referencia para rechazar el
supuesto efecto retroactiva desfavorable del Real Decreto 1713/2010 pues su virtualidad
se despliega plenamente en relacion con la realidad juridica posterior a él, sin incidir de
modo negativo en las derechos reconocidos de modo previa con cardcter firme. El Real
Decreto 171 3/2010 contiene, ademds, medidas a normas intertemporales respecto de las
situaciones juridicas aun no consolidadas.”
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A partir de la entrada en vigor de esta Ley serd de aplicacion el siguiente régimen
a las ayudas de subsidiacion de préstamos, Ayudas Estatales Directas a la Entrada
y subvenciones reguladas en los Planes Estatales de Vivienda cuyos efectos se
mantengan a la entrada en vigor de esta Ley y a las ayudas de Renta Bdsica de
Emancipacion establecidas por el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre:

a) Se mantienen las ayudas de subsidiacion de préstamos convenidos que se
vinieran percibiendo. Asimismo se mantienen las ayudas de subsidiacion de
préstamos convenidos reconocidas, con anterioridad al 15 de julio de 2012, que
cuenten con la conformidad del Ministerio de Fomento al préstamo, siempre que
éste se formalice por el beneficiario en el plazo mdximo de dos meses desde la
entrada en vigor de esta Ley.

Quedan suprimidas y sin efectos el resto de ayudas de subsidiacion al préstamo
reconocidas dentro del marco de los Planes Estatales de Vivienda.

No se admitirdn nuevos reconocimientos de ayudas de subsidiacion de préstamos
que procedan de concesiones, renovaciones, prorrogas, subrogaciones o de
cualquier otra actuacion protegida de los planes estatales de vivienda.

b) Las Ayudas Estatales Directas a la Entrada que subsisten conforme a la
disposicion transitoria primera del Real Decreto 1713/2010, de 17 de diciembre,
sélo podrdn obtenerse cuando cuenten con la conformidad expresa del Ministerio
de Fomento a la entrada en vigor de esta Ley, y siempre que el beneficiario
formalice el préstamo en un plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la
misma.

c) Se mantienen las ayudas del programa de inquilinos, ayudas a las dreas de
rehabilitacion integral y renovacion urbana, rehabilitacion aislada y programa
RENOVE, acogidas a los Planes Estatales de Vivienda hasta que sean efectivas las
nuevas lineas de ayudas del Plan Estatal de Fomento del Alquiler de
viviendas, la rehabilitacion edificatoria y la regeneracion y renovacion urbanas,
2013-2016. Se suprimen y quedan sin efecto el resto de subvenciones acogidas a
los Planes Estatales de Vivienda.

d) Las ayudas de Renta Bdsica de Emancipacion reguladas en el Real Decreto
1472/2007, de 2 de noviembre, que subsisten a la supresion realizada por el
Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, y por el Real Decreto-ley
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20/2012, de 13 de julio, se mantienen hasta que sean efectivas las nuevas
lineas de ayudas, del Plan Estatal de Fomento del Alquiler de viviendas, la
rehabilitacion edificatoria y la regeneracion y renovacion urbanas, 2013-
2016.”

La aprobacion de la disposicion adicional segunda de la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de
viviendas, supuso la revisidén del criterio interpretativo del articulo 35 del
Real Decreto-Ley 20/2012 por parte del Ministerio de Fomento."

El nuevo criterio interpretativo del Ministerio de Fomento, Subdireccién General
de Politica y Ayudas a la Vivienda, que fue comunicado a las Comunidades
Autdnomas sefiala lo siguiente:

“[...]1.- Se reconocerd la ayuda financiera de la subsidiacion de préstamos
convenidos acogidos a planes estatales anteriores al Plan Estatal 2009-2012,
cuando las resoluciones de reconocimiento que emitan las Comunidades
Auténomas o Ciudades de Ceuta y Melilla se hayan producido a partir de la
entrada en vigor del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, y con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 4/2013, de 4 de junio, ya sean para actuaciones de
rehabilitacion, de promocion en alquiler, de adquirentes que se subroguen en
préstamos del promotor o de adquirentes directos de viviendas protegidas.

2.- Tendrdn derecho a obtener la subsidiacion de los préstamos convenidos, las
resoluciones de renovacion del derecho a obtener subsidiacion por el adquirente,
en aplicacion de Planes Estatales anteriores al Plan Estatal 2009-2012, emitidas a
partir de la entrada en vigor del Real Decreto Ley 20/2012 y con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 4/2013, de 4 de junio.

12 En fecha 18 de agosto de 2014 por el Ministerio de Fomento se comunicd a las
entidades financieras colaboradoras del Ministerio de Fomento, la revision del criterio
interpretativo del articulo 35 del Real Decreto-Ley 20/2012.

El contenido completo del citado informe puede consultarse en el siguiente enlace:
https://subsidiacion.files.wordpress.com/2014/09/rev-_criterio_interp-_art-35_del_r-d-
ley_20-2012.pdf
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3.- No se reconocerd la ayuda financiera de la subsidiacion de préstamos
convenidos 4 acogidos al Plan Estatal 2009/2012, cuando las resoluciones de
reconocimiento que emitan las Comunidades Auténomas y Ciudades de Ceuta y
Melilla se produzcan a partir de la entrada en vigor del Real Decreto- Ley
20/2012, de 13 de julio, ya sean para actuaciones de rehabilitacion, de promocion
en alquiler, de adquirentes que se subroguen en préstamos del promotor de
adquirentes directos de viviendas protegidas o para promocion de alojamientos
protegidos.

4.- No tendrdn derecho a obtener la subsidiacion de los préstamos convenidos, las
resoluciones de renovacion del derecho a obtener subsidiacion por el adquirente,
en aplicacion del Plan Estatal 2009-2012, emitidas a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto Ley 20/2012. [...]".

Pues bien, contra esta disposicion adicional segunda de la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de
viviendas, en fecha 5 de septiembre de 2013, por el Grupo Parlamentario
Socialista en el Congreso de los Diputados, se interpuso recurso de
inconstitucionalidad que es resuelto en la sentencia del Tribunal Constitucional
n2 216/2015, de 22 de octubre de 2015, recurso nim. 5108-2013, Ponente: Dofia
Adela Asua Batarrita.

La interposiciéon del recurso de inconstitucionalidad supuso la suspension de
numerosos procedimientos judiciales en diversos juzgados del orden
jurisdiccional contencioso administrativo a la espera de la resolucién del recurso
de inconstitucionalidad num. 5108-2013, admitido a tramite el 8 de octubre de
2013 (BOE 18 de octubre de 2013, pag.84915).

La cuestion juridica esencial que se plantea es si la renovacion de la subsidiacion
del préstamo convenido es un derecho adquirido e integrado en el patrimonio
del beneficiario, estando sometida la continuidad al cumplimiento de unas
condiciones generales preestablecidas durante el periodo maximo posible, o por
el contrario es una expectativa de derecho sometida a un nuevo reconocimiento
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de la ayuda, mediante una nueva resolucién, que la Administracidon puede o no
conceder.”

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N2 216/2015 DE
22 DE OCTUBRE DE 2015

En el escrito de interposicion del recurso de inconstitucionalidad se alegan, de
forma sintética, los siguientes motivos de inconstitucionalidad:

19) La violacion de la interdiccion de la retroactividad respecto a situaciones ya
perfeccionadas al considerar que la disposicién adicional segunda de la Ley
4/2013 establece una retroactividad auténtica o de grado maximo a todos los
efectos impidiendo al beneficiario de las ayudas acogerse a sucesivas
renovaciones y prorrogas previstas por las normas que justificaron las ayudas,
tiene caracter restrictivo, pues elimina un derecho previamente reconocido por el
ordenamiento juridico, y afecta a un derecho individual vinculado al derecho
constitucionalmente reconocido en el art. 47 CE, que se halla incorporado al
patrimonio juridico del beneficiario cada mes, pues la renovaciéon por periodos
sucesivos solo requiere la acreditacion del mantenimiento de las condiciones
socio-econdmicas que justificaron la concesion.

13 Por la profesora de la Universidad de Castilla-La Mancha, Dofia M2 del Carmen
Gonzdlez Carrasco se elaboré un informe sobre la denegacién de la prérroga de
subsidiacidon de préstamos convenidos, de fecha 25 de octubre de 2013, que concluia que:
“A) No cabe alegar vulneracion de la seguridad juridica ni infraccion del principio de
confianza legitima por variacion o supresion de ayudas a viviendas ya calificadas
provisionalmente que no habian obtenido el préstamo subsidiado en el momento de la
reforma legal; PERO, B) La interpretacion del art. 35 RD Ley 20/2012 realizada por la
Administracion autondmica vulnera el principio de irretroactividad de las normas
restrictivas de derechos si pretende afectar, denegdndolas, a la renovacion de ayudas
relativas a préstamos ya concedidos y en proceso de amortizacion en el momento de la
supresion o minoracion de dichas ayudas.”.

El contenido del informe completo se puede consultar en el siguiente enlace:
http://blog.uclm.es/cesco/files/2013/10/DENEGACI%C3%93N-PRORROGA-
SUBSIDIACI%C3%93N-DE-PR%C3%89STAMOS-CONVENIDOS-EN-VIVIENDAS-DE-VPO1.pdf

192



-

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

g
=

29) La vulneracién del articulo 33.3 de la Constitucion Espafiola ya que la norma
impugnada tiene un contenido expropiatorio que provoca una objetiva privacion
de bienes y derechos en perjuicio de todos y cada uno de los afectados por la
pérdida del derecho a la renovacién de las ayudas a la adquisicién de vivienda
protegida, generado y consolidado con anterioridad a la entrada en vigor de la
norma, por lo que constituye un derecho subjetivo o interés legitimo de caracter
patrimonial, y sin que la Ley impugnada contenga justificacién alguna de la causa
expropiandi, ni el efecto expropiatorio se vea compensado por “la
correspondiente indemnizacion”, requisitos ambos exigidos por el citado precepto
constitucional.

39) La vulneracion de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de
enmienda en la tramitacion y aprobacion parlamentaria de la disposicién objeto
de recurso de inconstitucionalidad.

Por su parte, el Abogado del Estado, en nombre y representacion del Gobierno,
alega basicamente que la renovacion no tiene caracter automatico o vinculante
para la Administracion, sino sustantividad propia y genera un nuevo
procedimiento administrativo dirigido a la ampliacién del periodo de subsidiacion
por otros cinco afios, de modo que se trata de un nuevo reconocimiento de la
ayuda, mediante una nueva resolucion, que la Administracion puede o no
conceder. En definitiva, los nuevos reconocimientos de subsidiacién y las
renovaciones de la subsidiacion de préstamos no son derechos adquiridos sino
meras expectativas de derecho, por lo que no existe vulneracion alguna del
principio de interdiccion de la retroactividad de las normas ni del articulo 33 CE.

En cuanto a la pretendida vulneracion del articulo 9.3 CE el Abogado del Estado
alega que no concurre puesto que la norma no es retroactiva o solo es retroactiva
en grado minimo, no se restringe ningln derecho subjetivo en general y
fundamental, como exige la jurisprudencia, puesto que el derecho a la vivienda no
es un derecho fundamental, y no se afecta a derechos subjetivos incorporados ya
al patrimonio juridico del beneficiario de la ayuda. También rechaza la alegada
vulneracion del articulo 33.3 CE, por cuanto falta el presupuesto de base, la
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privacion de un derecho, en los términos del art. 1 de la Ley de expropiacion
forzosa.

Finalmente, respecto a la alegada vulneracidn de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho de enmienda en la tramitacién y aprobacion
parlamentaria de la disposicion se rechaza por el Abogado del Estado que sea
aplicable el criterio seguido en la STC 119/2011, de 5 de julio de 2011.

Por el Tribunal Constitucional se resuelve en primer término la pretension
impugnatoria vinculada a la existencia de un vicio o defecto procedimental en el
procedimiento legislativo aducido por la parte recurrente, para comprobar si
efectivamente se ha infringido, como alega la parte demandante, el
procedimiento legislativo por un uso indebido del derecho de enmienda, para lo
gue tiene en cuenta la doctrina establecida por el propio Tribunal Constitucional
sobre el derecho de enmienda de los parlamentarios'*,para declarar que no ha
concurrido un uso indebido del derecho de enmienda por lo que tampoco
resultaria necesario ya examinar si se ha alterado de forma sustancial el proceso
de formacién de voluntad en el seno de las Camaras o se ha lesionado el derecho
de los parlamentarios a ejercer sus funciones en el marco del procedimiento
legislativo establecido por la Constitucion Espafiola.

En cuanto a la vulneracién o no del principio constitucional de irretroactividad de
las disposiciones restrictivas de derechos individuales por parte del Tribunal
Constitucional, previo analisis de la doctrina que ha fijado en torno a este
principio™ y del texto de la disposicién objeto de controversia, concluye que

14 Esta doctrina constitucional esta recogida, entre otras, en las STC 119/2011 de 5 julio,
FJ 6; STC 136/2011, de 13 septiembre, FJ 7; STC 176/2011, de 8 de noviembre; STC
209/2012, de 14 de noviembre; STC 132/2013, de 5 de junio; STC 120/2014, de 17 de
julio 0 STC 59/2015, FJ 5.

15 STC 173/1996, de 31 de octubre, FJ 3; STC 49/2015, de 5 de marzo, FJ 4; STC
104/2000, de 13 de abril, FJ 6; STC 131/2001, de 7 de junio, FJ 5; STC 112/2006, de 5 de
abril, FJ 17; STC 89/2009, de 20 de abril, FJ 4; STC 90/2009, de 20 de abril, FJ 4; STC
100/2012, de 8 de mayo, FJ 10 STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6 b); STC 178/1989, de 2

194



&%

Gabilex

Ne 4 Castilla-La Mancha
Diciembre 2015

g
=

procede excluir la presencia de efectos retroactivos constitucionalmente
prohibidos en el apartado a) de la disposicién impugnada, ya que su regulacion se
proyecta a los efectos futuros de situaciones juridicas que aun no se han
producido.

Respecto a la supuesta vulneracion del articulo 33.3 CE se rechaza por el Tribunal
Constitucional por inexistencia del presupuesto de base imprescindible para que
entre en juego la proteccién que dispensa el precepto constitucional invocada,
puesto que analizada la normativa aplicable se desprende que la renovacion de
las ayudas de subsidiacién no es automadtica, sino que es preciso que el
beneficiario de la subsidiacidn solicite su renovacién dentro del quinto afio del
periodo inicial y que acredite que sigue reuniendo las condiciones requeridas para
la concesién de la ayuda, y quien disfrutaba de una ayuda de subsidiacién al
amparo del Real Decreto 2066/2008 no ostentaba un derecho subjetivo a la
renovacion, sino una mera expectativa de renovacion en cuanto que cumpliera las
condiciones exigidas por la normativa. En definitiva, para el Tribunal
Constitucional cuando se modifican las condiciones de obtencion de la renovacidn
o simplemente se suprime esa posibilidad, los beneficiarios de ayudas de
subsidiacién no pueden oponer un derecho subjetivo o un interés legitimo de
cardcter patrimonial incorporado a su patrimonio, por lo que no priva de derechos
subjetivos o intereses legitimos de caracter patrimonial incorporados al
patrimonio juridico de los beneficiarios de las ayudas y, por tanto, no resulta
aplicable la proteccién constitucional que contempla el art. 33.3 CE.

Por todo lo anterior, el Tribunal Constitucional rechaza los 3 motivos de
inconstitucionalidad planteados contra la disposicién adicional segunda de la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas, y desestima el recurso de inconstitucionalidad
planteado™.

de noviembre, FJ 9; STC 112/2006, de 5 de abril, FJ 17; o STC 42/1986, de 10 de abril, FJ
3.

16 La sentencia judicial tiene un voto particular del Magistrado Don Juan Antonio Xiol Rios

que considera que el fallo debié ser parcialmente estimatorio y declarar Ia
inconstitucionalidad del ultimo parrafo de la letra a) de la disposiciéon impugnada, en
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3. CONCLUSIONES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N¢
216/2015 DE 22 DE OCTUBRE DE 2015 EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES
INDIVIDUALES PENDIENTES DE RESOLUCION

Desde un punto de vista estrictamente juridico la sentencia del Tribunal
Constitucional n2 216/2015, de 22 de octubre de 2015, si bien no afectara
directamente a todos los procedimientos judiciales planteados ante los
organos judiciales del orden contencioso administrativo en materia de
ayudas de subsidiacién de viviendas, teniendo en cuenta la gran casuistica
existente, si que se puede afirmar que tendrd una indudable influencia
puesto que limitara y condicionara la alegaciones juridicas que puedan ser
planteadas por los demandantes.

En este sentido, resulta previsible que los demandantes traten de apoyarse
en la fundamentacion juridica que se contiene en el voto particular, en la
medida que la sentencia cierra otras posibles argumentaciones juridicas al
declarar que la norma impugnada no es propiamente retroactiva ya que se
proyecta exclusivamente sobre situaciones futuras y no afecta a relaciones

cuanto elimina la posibilidad de que las ayudas concedidas pudieran ser renovadas por
vulneracién del principio de seguridad juridica y confianza legitima, puesto que: “[...]
Dadas las circunstancias concurrentes en el presente caso, considero que la norma
impugnada, al eliminar la posibilidad de que las ayudas concedidas pudieran ser
renovadas, ha vulnerado esta vertiente del principio de seguridad. La renovacion de estas
ayudas se encontraba regulada en unos términos que pudieron legitimamente crear la
confianza en los ciudadanos en que, si se sequian cumpliendo los requisitos econdmicos
exigidos para poder beneficiarse de las mismas y lo solicitaban, les seria renovada la ayuda
concedida, y esta confianza pudo ser determinante para que decidieran a solicitar el
préstamo hipotecario cuyos intereses iban a ser en parte subsidiados]/...] En consecuencia,
creo que en este caso hubiera debido declararse inconstitucional el ultimo apartado de la
letra a) de la disposicion impugnada por vulnerar el principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE).”
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consagradas o situaciones agotada, afiadiendo que los beneficiarios tampoco
ostentaban un derecho adquirido sobre las ayudas sino una mera expectativa de
renovacion en cuanto que cumpliera las condiciones exigidas por la normativa.

No obstante, a mi modo de ver, aunque hay doctrina constitucional que
considera que el articulo 9.3 de la Constitucidon Espanola protege también la
confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econdmica a la legislacion
vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles (por
ejemplo, la STC 89/2009, de 20 de abril de 2009) no se puede tampoco obviar, a
sensu contrario, que la citada doctrina no fue considerada por el resto de los
magistrados del Tribunal Constitucional en la sentencia, que el hecho de
reconocerse y declararse que no ostentaban un derecho adquirido parece
restringir la existencia de un quebranto de la confianza legitima, y que los
propios argumentos juridicos del magistrado disidente de la mayoria
contienen como fundamento una serie de aspecto subjetivos o
personalisimos de muy dificil valoracién y estimaciéon por los drganos
judiciales.

Finalmente tampoco puede ser descartado que se pueda producir un cambio

legislativo que terminé reconociendo las reivindicaciones de los afectados,
gue, en todo caso, corresponderia a la Administracion del Estado.
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS Y RESENAS
EN LA REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA JCCM

Para la publicacién de articulos doctrinales y reseilas de legislacion o
jurisprudencia en la Revista del Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha se sometera a las siguientes BASES:

1. Los trabajos que se presenten para publicacion deberdn ser originales e
inéditos.

2. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que aborden en profundidad
un tema juridico de cualquier rama del Derecho, la extensidn serd de un
minimo de 20 y un maximo de 40 paginas.

3. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O JURISPRUDENCIA que
realicen una crénica, apunte o aproximacién breve a una norma juridica o
sentencia que resulte novedosa, la extension maxima no podra superar las 10
paginas.

4. Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberd remitirse por correo
electrénico a la direccion de la revista (revistagabinetejuridico@jccm.es) en
formato word o compatible.

5. En todo caso se utilizara letra tipo calibri tamafio 11 para el texto
principal, y calibri tamaiio 10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamafios de los indicados ni subrayados. El interlineado
serd a 1,5 espacios.

6. La primera pagina del ARTICULO o RESENA debe de incluir, por este
orden:

a. Titulo.
b. Nombre y apellidos del autor/res, direccion postal y de correo-e.
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c. Profesidn, titulo académico y centro de trabajo del autor/res.

indice o sumario
Fecha de finalizacidn del trabajo

7. Los trabajos deben incluir al final la bibliografia.

8. Las notas se incluiran en el propio texto, con formato de numero
correlativos (1, 2, 3...), a pie de pagina, mediante el uso de superindice.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguiran la estructura que se menciona a continuacion:

a) En caso de libro: autor, titulo del libro en cursiva o titulo del capitulo
entrecomillado seguido del titulo del libro en cursiva, ciudad de edicidn,
editorial, afio, pagina/s.

b) En caso de articulo de revista: autor, titulo del articulo entre comillas,
nombre de la revista en cursiva, nUmero, editorial, afio y paginas.

c¢) Las reproducciones textuales de originales de otros autores, las
referencias de jurisprudencia o la doctrina de los érganos consultivos irdn
entrecomilladas.

9. Los autores cuyos trabajos sean publicados ceden los derechos de su obra a
los solos fines de ser incluidos en la Revista y recibirdn un certificado
acreditativo de la publicacién.

10. La remisién de los trabajos implica la aceptacidn de estas bases.

Finalmente cualquier jurista que desee remitir una sentencia interesante o enviar

un

link sobre cualquier asunto juridico puede hacerlo enviando un email a

revistagabinetejuridico@jccm.es
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