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Carta al Lector

El baston de Balduino (I1)

El nuevo embajador

Ese mismo dia 3 de marzo llegd a mediodia el nuevo «embajador»,
sustantivo que escribo en minusculas y entrecomillado por la simple
razén de que oficialmente era tan solo Encargado de Negocios con
«Cartas de Gabinete», Emilio Pan de Soraluce y Olmos, rozando ya la
cincuentena, hasta ese momento Embajador en Panamd desde cinco
afos antes, que habia desempefiado mds de una misién delicada co-
mo tendré ocasion de contar. Parecia hombre enérgico y dindmico,
a pesar de sus alifafes pues aparecié con un nutrido cargamento de
pildoras, grageas y pastillas. Hipocondriaco quizd, esa «mala salud» no
le impedia la constante actividad y los desplazamientos continuos a
los cuales le obligaba su nuevo puesto. Dadas la circunstancias, vino
solo y solo estuvo los meses —-no muchos- que permanecié en Guinea
Ecuatorial, sin la compariia de su esposa, Casilda o de alguno de sus
cuatro hijos, tres varones y una chica a quienes evocaba de cuando
en cuando con nostalgia. En el mismo avidn en que el diplomdtico
habia venido regresaron a Madridlas diplomaticas consortes Paquita
y Carmen, con sus hijos y la doméstica.

El recién llegado demostraria enseguida ser habil y resistente, pa-
ciente y eficaz, duro y flexible. Se traslucia en su actitud una sedi-
mentada experiencia y una gran seguridad en si mismo. Congeniamos
casi instantdneamente. Aquella misma tarde se entrevisté con el Vice-
presidente y alguno de los Ministros residentes en la Isla. En sus
conversaciones iniciales hizo abstraccion del pasado, con un enfoque
muy realista de la situacion. Sin embargo, a primeras horas de la ma-
fiana del siguiente dia, martes cuatro, se frustré una segunda entre-
vista del nuevo representante diplomdtico de Espafia con Bosio, por
un detalle nimio dadas las circunstancias excepcionales que estaba-
mos viviendo: el Vicepresidente habia sefialado las nueve como hora
de la audiencia y Grange transmitid, por error, las diez. Un tanto des-
concertado por no haber sido recibido a causa de un traspiés ajeno,
ya que Bosio parecia incapaz de tamaria descortesia, nuestro Encar-
gado de Negocios marchd a Bata en el avién de las diez y media,
acompafiado de Baselga, «degradado» ahora a Consejero sin que
tampoco consiguiera entrevistarse con el Presidente. Como de cos-
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I Carta al Lector

tumbre andaba de poblado en poblado por la zona, excitando y pacificando a la vez, técnica en
la cual era maestro. La valija diplomdtica no se envié aquel dia por temor a que fuera violada.

Existia entonces un cierto ambiente de distension, obra de Atanasio Ndongo, si bien Macias
habia prohibido las transferencias bancarias a Esparia, medida no solo ineficaz sino contrapro-
ducente. Por otra parte, los hombres de la Guardia Nacional estaban agotados. Llevaban de
servicio permanente casi una semana. Asi me lo confesaron dos de ellos habldndome con toda
claridad mientras en la galeria del palacio de gobierno, junto a mi despacho, fumabamos unos
pitillos en amistosa charla. Empezaban a cansarse del juego.

Por lo demds prosiguio la evacuacion de Rio Muni. En el «Ciudad de Pamplona» se habian
refugiado ya 540 espafioles, entre ellos Emilio Sauca Mena, exdelegado de Hacienda, enfermo
y con los nervios rotos, a quien facilitd la fuga Rios, respaldado porJuan Durén. En Bata el capitan
Sevillano estuvo «chapeando» aquella mafiana y algunas més, sin que el capitdn Bruno, al frente
de sus hombres pudiera impedirlo. Lorenzo Madiba, combe, funcionario de la Presidencia habia
desaparecido sin que se conociera su paradero y «nunca mds se supo» como decia el Zorro, un
popular personaje cdmico de la época. En la evacuacion de las teresianas se produjo una escena
de histerismo entre las alumnas, que temian lo peor de los grupos juveniles al acecho cerca del
Colegio. En fin, los Guardias Civiles de Ebebiyin consiguieron replegarse, pero en el interior
quedaban todavia unos 30 espafioles aislados segtin informé José Maeso, destacado aquellos
dias en el continente. Para colmo, el presidente personalmente prohibié al «Rio Francoli» que
transportara gente desde alli a la isla. Esa tarde en el DC8 llegaron procedentes de Madrid doce
periodistas extranjeros que siguieron vigje al Continente. Su testimonio presencial de cuanto
estaba sucediendo fue importante para poner de relieve la anarquia que se habia apoderado del
pais.

Nuestro Ministerio de Asuntos Exteriores cursé instrucciones completas: la evacuacion de
las Fuerzas Armadas estacionadas en el pais era irreversible y se produciria en el plazo de quince
dias, aun cuando nunca antes de que saliera el Gltimo espafiol que voluntariamente deseare
hacerlo, fuera o no funcionario, ya que estos no estaban obligados formalmente a permanecer
en el pais mientras no se regulara su estatuto en los convenios definitivos.

La «Operaciéon Ecuador»

En Santa Isabel, donde la calma era completa, fue detenido Mora, acusado de haber finan-
ciado el golpe «al» Estado, pero se le puso en libertad dos dias después. El «Ciudad de Toledo»
tenia el propdsito de levar anclas con rumbo a Bata hasta donde por excepcion el «Convair»
hacia diariamente dos vuelos para traer evacuados. Del puerto salié una motora, pertrechada lo
mejor posible, al parecer con la misién de vigilar de cerca o interceptar al «Villa de Bilbao» que
llegé el miércoles 5 y quedd fondeado en la bahia, sin atracar. Llevaba trece infantes de marina,
algunos Guardias civiles y el pasaje normal. En la misma linea se encontraba la «Operacion
Ecuador», para una eventual politica de disuasion; navegaban rumbo al Golfo de Biafra el crucero
«Canarias», dos Transportes de Ataque («Aragon» y «Castilla») y el petrolero «Teide». EI Emba-
jador de Estados Unidos, que tenia el propdsito de desplazarse desde Yaundé, a Fernando P6o
recibié de Washington la orden de permanecer en su puesto.

Existia latente, a veces exteriorizada, cierta tension entre militares y diplomdticos por el des-
linde de sus respectivas responsabilidades con ocasion de lo sucedido el 26 de febrero. En mi
opinidn, el comandante Baguena se habia limitado a ejecutar en términos castrenses la orden
de «controlar la ciudad y, sobre todo el aeropuerto», —eso si, con entusiasmo no reprimido—.
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Carta al Lector I

La Telefénica estaba vigilada por la policia. Tampoco salié ese dia la valija diplomética. El
escrito de los sedicentes funcionarios espafioles de Obras Publicas resulté ser falso, una ma-
niobra de Oyono, hecha con cierta habilidad. Se produjeron algunos incidentes con ocasion de
cacheos a mujeres espariolas. Segun la versién de German Diaz, exjefe de la Policia, estos
acontecimientos y la agresividad de Presidente hacia los espafioles, eran meros pretextos para
conseguir un frente comun y superar las tensiones internas y la secesion de algunos grupos.

El correo del Zar

A primera hora de 3 tarde —escribié afios mds tarde Paloma— me llevabas todos los dias al
aeropuerto porque yo hacia de Miguel Strogoft, pero en vez de Zar, lo era clandestinamente de
todos aquellos que querian que sus envios llegaran a Esparia. Todos me daban cartas y sobres
¥ yo los metia entre mi ropa. Una vez en el aeropuerto, tenia que buscar a la persona que fuera
a vigiar y que me pareciera idonea para darle el correo y que lo echara al llegar. A veces era
fdcil, pero otras la gente tenia miedo y lo dificil era el momento de /a entrega. Afortunadamente
Yo siempre volvi del aeropuerto mds delgada, con la ropa mds holgada. A estos menesteres
sfempre iba contigo en tu coche azul celeste y demostraste entonces mucha paciencia, puesto
que g veces, cuando nos paraban en los controles y me revisaban hasta el bolso, yo protestaba
yles trataba como si aquello no fuera algo serio. Yo no estaba acostumbrada 3 estar atemorizada
por nadie y 3 los negros siempre los he considerado como a los blancos, nunca me han dado
miedo, pero claro, me decias que fuera prudente, que las armas las carga el diablo y ellos tenian
las metralletas cargadas y gpuntando al "blanco”.

La profecia se cumple

Atanasio Ndongo y Saturnino Ibongo, acompafiados por Rita Ipda, habian aterrizado en el
aeropuerto de Bata al caer la tarde del 1° de marzo. El Ministro de Asuntos Exteriores se enca-
miné a donde el Presidente le esperaba, que no era el Palacio, antigua residencia del Subgo-
bernador, en el cual nunca pernoctaba. En la entrevista, Macias explicé a su modo el incidente
de las banderas y los acontecimientos posteriores. Por su parte, Ndongo informé acerca de su
actuacion en Addis Abeba, aprovechando luego la ocasién para comentar la actualidad. A su
parecer, —dijo— lo sucedido no tenia entidad suficiente para crear una situacion tan tensa y
peligrosa entre Espafia y Guinea: no era prudente hacer un mar de una gota de agua y en
consecuencia no parecia conveniente deteriorar las relaciones entre los dos paises. Espafia —
afiadié— nos conoce mejor que nadie y por ello seria la primera, a pesar de todo, en venir a
nuestro lado. Concluyé aconsejandole que diera carpetazo al asunto, rebajara la tension de sus
discursos y su escalada contra el blanco y olvidara lo pasado para que lo mismo hiciera el
Gobierno espafiol. Macias se negé rotundamente a contemporizar (1).

Pues bien, en pleno conflicto con Espafia descargé el rayo de la crisis interna. Esa misma
noche después de cenar el Ministro marché a Kogo de donde era natural, acompariado por Rita
IpUa, ndowe o bengacomo él y de Saturnino Ibongo. Al siguiente dia, 4, a primeras horas de la
noche se puso al frente de la Guardia Maritima de Rio Benito y de ciertas unidades de la Guardia
Nacional que le eran adictas, con la colaboracion del Teniente Barros (alias «Azpilicueta») que
por entonces tenia el propdsito de renunciar a la nacionalidad espafiola para seguir al servicio
de Guinea, asi como de un Celador cuyo nombre nunca supe. Alli mismo detuvo y se llevé al
Delegado Gubernativo Andrés NchuchumaMaviane y al policia Ciriaco Mbomio, ordenando el
apresamiento en Bata de Angel Masi¢, Ministro de Interior, el Teniente Coronel Tray, Jefe de la

(1) Francisco ELA, Guinea, los dltimos arios, Centro de Cultura Popular Canaria, pag. 127
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Casa Militar de S.E. y el Alférez Fortunato Okembe, segundo Jefe, Miguel Eyegue, presidente del
Consejo Provincial de Rio Muni, Pedro Humu, Alcalde de la capital, y el Delegado Gubernativo
Esteban Nsué. Todos ellos, maniatados y amordazados, fueron recluidos en un barracén de la
Guardia Maritima. A continuacion los rebeldes se apoderaron de la emisora de «Radio Ecuatorial
Bata», ya que el silencio de «La Voz de Rio Muni» seria la contrasefia establecida para que los
partidarios de Ndongo residentes, en Fernando P6o supieran que el golpe habia triunfado.

Los amotinados deambularon por la ciudad encamindndose por fin al Palacio, apenas cus-
todiado, del que se hicieron duefios. Alli habia convocado Atanasio, el nuevo presidente, una
reunion del Gobierno a las 8 de aquella mafiana. Fue visto por Ultima vez en su automavil oficial
por las calles de la ciudad a las siete y veinte. A las 9, nada més enterarse de lo que estaba
sucediendo, Francisco Macias, que habia pasado la noche con una mulata en una casa cercana,
se presentd en el lugar con un grupo de sus partidarios, entre los cuales se encontraba el capitdn
Salvador EldZeng de la Guardia Nacional que fue el primero en entrar. En lucha cuerpo a cuerpo,
sin un solo disparo, dominaron rapidamente la situacion. Nadie sabe a ciencia cierta lo que
ocurrié en la planta noble del edificio donde estaba el despacho presidencial, si se enzarzaron
en una pelea el Presidente y su Ministro o si el capitan EId dio a éste un culatazo en la nuca, si
Atanasio fue arrojado por el balcdn o se lanz6 €l mismo, confiando en su anillo magjco para huir
o para suicidarse. Nadie lo sabrd nunca. El hecho comprobado es que su cuerpo quedé tendido
en el pavimento del patio, inmdvil, desnudo y con una extensa mancha de sangre coagulada
junto a la cabeza durante cinco horas sin recibir asistencia médica (2), rodeado de palos partidos
y latigos, dando la sensacion al espectador de haber sido victima de un linchamiento por las
«juventudes». A la una de la tarde se permitid su traslado al hospital, previo examen por un
médico espafiol de la Guardia Mdvil, gracias a la intervencion humanitaria de Pan de Soraluce.
Macias exigio que se expidiese un certificado de la causa del accidente y actué como reportero
fotografico. Ensefiaba orgullosamente a quien tuviera a mano unainstantanea del cuerpo yacente
del defenestradotomada personalmente por él. Luego marchd al acuartelamiento de la Guardia
Maritima para liberar a los secuestrados, no sin gritarles e incluso abofetearles.

Mientras tanto el «Convair que enlazaba la isla y el continente habia salido de Santa Isabel
lleno de pasajeros cuyo denominador comun era la hostilidad al Presidente convertida en odio,
«odio africano», muchos de los cuales, por no decir todos, habian participado en la conspiracion.
Entre ellos se encontraban Pastor ToraoSicara, Armando Balboa, Enrique Gori Molubela, el Dr.
Gustavo Watson Bueco y Agustin NvéOnd6Nchama, estos dos ultimos exconsejeros del Go-
bierno Auténomo, alguno de ellos bubisy otros fernandinos, asi como Marta Moumié, esposa
de Atanasio. Cual no seria la sorpresa de tales turistas cuando advirtieron que el aeropuerto de
Bata estaba tomado por las fuerzas leales a Macias, que se apresuraron a detener y encarcelar
a los vigjeros segun bajaban por la escalerilla. Todos serian muertos a manos de las turbas con
la m3s salvaje crueldad en las calles de la ciudad o en las dependencias policiales, salvo el Dr.
Watson y Gori que fue encarcelado «palizado» y luego asesinado en 1972 tras un simulacro de
juicio. Circulé el rumor no confirmado de que se habia recibido un telegrama de Castiella feli-
citando a Ndongo por su éxito.

Asi como el vuelo del «avion fantasma» fue revelado por uno de sus pasajeros con fidelidad
notarial que se convierte en acta de acusacion, la reconstruccion del «golpe de Estado», negado
por algunos —precisamente los partidarios de quienes lo dieron— resulta complicada pero no
imposible. Los distintos relatos coinciden en lo esencial, ain cuando discrepen en algun detalle.

(2)  Rafael FernAnDEZ, Guinea, materia reservads, Sedmay Ediciones, Madrid 1976, pags. 105-110. Donato Noonco Bibvoco, Historia
y tragedia de Guinea Ecuatorial, Editorial Cambio 16, Madrid 1977, pags. 159-162.
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La primera conclusion que se deriva de la lectura de los testimonios publicados hasta ahora es
que laintentona de Ndongo fue un hecho, no una fabulacién del Presidente ni una confabulacion
de ambos para expulsar a las Fuerzas Armadas espafiolas. Se ha dicho también que Macias tuvo
conocimiento previo de lo que se preparaba por la delacién de un oficial de la Guardia Nacional,
que en un principio secundd los planes de Atanasio pero le traiciond a dltima hora, el teniente
«Pistola Blanca».

El anlisis conjunto de los elementos de juicio de que disponemos actualmente permite sacar
algunas conclusiones. En primer lugar que la actuacion de Atanasio Ndongo esa noche fue el
resultado de su conversacion cinco dias antes con Fernando Maria de Castiella, colega suyo en
el Palacio de Santa Cruz, que al parecer le entregé un cheque de noventa millones de pesetas,
procedentes de los fondos reservados y probablemente le prometid la colaboracion de las
Fuerzas Armadas espariolas estacionadas en el pais. A esta maniobra no fue ajeno Manuel Fraga
Iribarne, que se apresurd a enviaren el «avion fantasma» al Director de la Television de Guinea,
de paso por Madrid, para que fuera testigo presencial y pudiera informar «correctamente» del
éxito de la operacion. No se conté para nada con la Presidencia del Gobierno.

La profecia, mi profecia, se habia hecho realidad. Cuatro meses atrds, a principios de no-
viembre, con ocasion de mi asistencia como Asesor 3 las sesiones de la Comision Legislativa,
tuve la oportunidad de observar la actitud y las tacticas del ministro de Asuntos Exteriores,
deseoso de ponerle arena en los rodamientos al Presidente. Entonces se hizo la luz y lo vi todo
claro. El 24 de noviembre escribi a mis corresponsales en Madrid, junto con otras considera-
ciones, el parrafo siguiente:

En el Gobierrio estd Atanasio NdongoMiyone, Ministro de Asuntos Exteriores, cuyo propo-
sffo -a mi parecer- consiste en minarle el terreno al Presidente. Quiere crear confiictos
insolubles, hacerle resbalar y no ahorra cdscaras de pldtano. Un dia son las Fuerzas Espariolas,
que le gustaria ver desaparecer porque dejarian inerme a Macias, a merced de la Guardia Na-
clional, cuya oficialidad es de Bonifacio y las clases de tropa de Atanasio. Atanasio, drogadicto,
sinuoso, peligrosisimo, estd preparado para el golpe de estado; esa es mi modesta opinion
personal.

La resaca

Inmediatamente después de haber fracasado el «golpe» comenzd la caza del enemigo politico
y el exterminio de la oposicion. En ese momento se quebré la Constitucion y fue abrogada
aunque no se derogaria formalmente hasta 1973. Francisco Macias se convirtié en un dictador
omnimodo y comenzdé lo que luego seria un genocidio a lo largo de diez afios. Pero entonces
no lo sabiamos. Saturnino Ibongo murié apaleado en la cércel a las siete de la tarde de aquel
mismo dia, hecho del que fueron testigos presenciales algunos espafioles que alli se encontra-
ban hospedados. Macias afirmaria luego que se habia suicidado. Se aped del avién a Carlos
Cabrera, Consejero de la Republica, mulato, cuando pretendia regresar a Santa Isabel en el
«Convair», aun cuando fue liberado poco més tarde, pero en cambio Armando Balboa, detenido,
«palizado» y victima de la gangrena subsiguiente moriria por falta de asistencia médica. Con la
mujer de Atanasio, Marta Moumié y la secretaria, Rita IpUa, se ensafiaron en forma salvaje, como
me explicd ella en mi despacho de Castellana 5 dos afios después. Fueron paseadas desnudas,
azotadas hasta dejarlas irreconocibles y finalmente violadas con porras y bastones introducidos
en su vagina. El doctor Watson, Enrique Gori y tantos mds, espafioles y guineanos, abarrotaron
las prisiones. De otra parte los intelectuales o universitarios nativos eran objeto de estrecha
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vigilancia, por suponerse que simpatizaban con Atanasio. En realidad el Presidente habia de-
sintegrado la «€lite» indigena, hacia la que sentia una mezcla de envidia, celos y desconfianza.

Las «juventudes» impusieron el terror en la calle, lincharon a mas de un compatriota ante los
ojos atonicos de los corresponsales extranjeros, pasearon desnudas por la ciudad, o en plan
«cebolla» con las faldas alzadas sobre la cabeza y anudadas, a las miningas que habian tenido
relacién con los blancos, azotdndolas, apaleando y extorsionando a los duefios de factorias y
saqueando cuanto encontraban a su paso. Se dijo por entonces que cada uno de estos activos
muchachos habia obtenido un botin minimo de unas cien mil pesetas, cifra muy crecida en-
tonces (un maestro ganaba por entonces diez mil mensuales). Se dieron palizas sin cuento.
Naturalmente, estos acontecimientos aceleraron la evacuacion de Rio Muni, donde se produjo
entre los esparioles una explicable psicosis colectiva.

La situacién era tan confusa que Ana Maria Dougan estaba convencida de que su marido,
Ministro de Trabajo, habia sido encarcelado. Nada se supo en un principio de Jesis Eworo
detenido luego en el despacho oficial a su regreso de Ebebiyin, donde se encontraba cuando
se produjo la tentativa del «golpe».

Ese mismo dia, llamado por la superioridad, salié para Espafia, desde Santa Isabel, el co-
mandante Baguena, cuya expulsién habia ordenado el presidente antes del «golpe». En el mismo
avion escap6 el Consejero Laboral de la Embajada, Adolfo Garcia Ibdn, que en una coyuntura
tan dramadtica sentia el apremio de asistir como vocal de un tribunal censor de unas oposiciones
para reclutar auxiliares mecandgrafas de la organizacion sindical, y vertical por supuesto.

Un asesor bajo sospecha

Al dia siguiente del «golpe» me llegd la noticia de que Benitez de Lugo estaba bajo sospecha
por haber marchado a Espafia y regresado a Santa Isabel con Atanasio Ndongo. Sin decirselo
me entrevisté inmediatamente con Oyono y Econg para desmentir lo que yo de buena fe creia
ser un bulo. Nada més iniciarse la conversacion se apresuraron a decirme con vehemencia que
estaban seguros de mi lealtad y no tenian queja alguna de mi, pero esa misma afirmacion sin
mencionar a mi adjunto, era una velada confesién de que desconfiaban de él, asi que me llevé
la mafiana intentar persuadirles de que la coincidencia en los viajes habia sido casual y de que
mi compariero seguia siendo merecedor de confianza. No sé si realmente lo consegui aunque
ellos finalmente aceptaron mis explicaciones. En aquel momento tanto mis interlocutores como
yo ignordbamos la existencia del «avién fantasma» y de sus extrafios pasajeros. Creiamos que
estos habian llegado en el vuelo regular de Iberia del DC 8, como asi habia ocurrido aparente-
mente pero desconociamos la singularidad del pasaje y su insélito reclutamiento. En ningtin
momento durante aquellos dias saqué el tema a colacién con Félix —no deseaba preocuparle—
ni tampoco me interesd saber la verdad afios después. Cuando me enteré de su actuacion a mis
espaldas, por sus confidencias a Luis Carrascosa me quedd un mal sabor de boca que el tiempo
ha diluido.

El Presidente Macias, en la primera audiencia a Pan de Soraluce reconocié que en la tentativa
de «golpe de Estado» no habian participado las Fuerzas Armadas espafiolas. Sin embargo, cuatro
dias después implicaria en los hechos a dos oficiales esparioles, sin nombrarlos (el teniente
Barros y el Celador de Rio Benito) aunque en alguna ocasion aislada acuso directamente a la
Guardia Civil de haber colaborado. Segun su version el «golpe» fue provocado por los grupos
capitalistas espafioles que no habian deseado su triunfo en las elecciones y por el Embajador
Durén.
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Fin de la mision

Estdbamos almorzando en el comedor de la Embajada el dia cinco cuando sond el teléfono
colocado sobre un mueble auxiliar en el salén contiguo. El boy que habia atendido la llamada,
dej6 el auricular descolgado, se acercé a la mesa y me dijo:

— Es para usted, masa.

Me levanté y di unos pasos hasta el aparato. Al otro extremo de la linea se oyd la voz de una
secretaria

— El sefior presidente del Tribunal Supremo desea hablar con usted- e hizo la conexion.

Don Francisco Ruiz Jarabo hablé con el tono autoritario que le caracterizaba pero muy afec-
tuosamente.

— Estoy muy preocupado por tu situacion ahi, visto lo que estd ocurriendo, asi que diga lo
que diga el Ministerio de Justicia doy por terminada tu misién y te ordeno que regreses.

El me tuteaba y en su despacho o en familia, en su casa me llamaba «Rafaeliyo». Yo jamés le
tuteé ni le apeé el «don», a pesar del afecto mutuo. Nos separaban treinta afios y €l era quien
era.

— Le agradezco mucho su preocupacion, don Francisco, por lo que significa para mi familia
y no lo olvidaré nunca pero le ruego que confie en mi criterio, como otras veces, y me permita
administrar el tiempo de mi cese. No puedo abandonar asi de repente mi puesto y dejar en la
estacada a nuestros compatriotas. Si ven huir al Asesor del Presidente de la Republica, la des-
bandada se convertird en estampida.

— Esta bien. Hazlo a tu manera pero ven pronto. No es un consejo que te doy ni un favor
que te pido, es una orden.

— Saldré en cuanto me sea posible, no lo dude y, por favor, tranquilice a mi esposa, a mis
padres y a mis hermanos, asegureles que no corro peligro. No soy un suicida que quiera emular
a Gary Cooper.

— Asi lo haré, pero vente en seguida , y colgd

Emocionado en mi interior, casi al borde de que se humedecieran mis ojos, colgué yo tam-
bién, regresé a la mesa y me senté aparentando una serenidad que no sentia. Todos me
contemplaban en un silencio expectante pero nadie hablé ni preguntd nada. Me dirigf al Encar-
gado de Negocios y le expliqué.

— Era el Presidente del Tribunal Supremo. Da por concluida la misién aqui y me ordena que
regrese inmediatamente.

—&Qué vas a hacer? - indag6 por fin Pan de Soraluce temiendo lo peor.
— Quedarme con vosotros hasta que el ltimo espariol haya salido del pais.
— Eso esperaba de ti, remaché Emilio y la expresion de todos se distendi.

Félix Benitez de Lugo afiadié con naturalidad dirigiéndose a mi tras su barba.
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—Y yo contigo. El Director general de lo Contencioso me ha escrito que haga exactamente
lo que U hagas.

Ese dia me senti contento de haber conocido a Félix y también —por qué no confesarlo—
satisfecho de mi mismo.

Las «juventudes» en Fernando Poo

La utilizacion de las «juventudes» como fuerza de choque e instrumento de intimidacion fue
desde el principio un efecto de los consejos de Garcia-Trevijano a su pupilo, elpresidente electo
antes de su toma de posesion del cargo. En las primeras péginas de este relato he contado como
los grupos de gamberros se desmandaron en Bata la vispera del dia de la independencia, ate-
morizando y saqueando las «factorias o comercios». Segun el «notario excedente» «los jévenes
son manejables, ademds no tienen nombres propios» y «siguen, sin pensar mucho, las direc-
trices del lider (3). Una buena muestra de cinismo. En ese terreno el Gnico rival de Macias era
Armando Balboa, jefe de las juventudes del «Monalige» y, por ello, predestinado a ser eliminado.

Pues bien, el seis de marzo se quebrd la calma aparente que reinaba en Santa Isabel. Por la
marana salieron a la calle las «juventudes». Fui testigo presencial de algunas de sus tropelias.
Me encontraba en la Agencia de Viajes Africa AS, al principio de la mafiana, cuando aparecieron
preguntando por el Jefe. No sabian que era una mujer. Les contuvo un empleado fang, Moisés,
que se responsabilizé ante ellos con una gallarda actitud, consiguiendo que se marcharan sin
molestar. Horas después, a la una de la tarde, frente a la Embajada de Nigeria en el centro de la
ciudad, un grupo de unos treinta jovenes conducian descalzos y golpeados a dos funcionarios
de Correos, Freire y Avalos. El espectaculo era bochornoso.

Estos incidentes y varios mas provocaron la desbandada en la colonia espariola, reflejado al
dia siguiente, en que el reactor trasporté 280 pasajeros. Aunque la capacidad era de 234 asien-
tos se le autorizé para rebasarla. En el casino habia un ambiente de histerismo. El panico habia
cundido entre los esparioles, a quienes intenté tranquilizar. Para esa tarea llamé en mi auxilio a
José Cuenca y a Rafael Rodriguez Mofiino, secretarios de la Embajada, traido éste de Yaundé,
que fueron objeto de invectivas y acusaciones muy duras: se achacaba a los diplomaticos no
preocuparse mas que de su propia seguridad. En su actitud agresiva, con alusiones a la cuantia
del presupuesto militar espafiol, destacd el capitdn Gonzalez Muiiiz, del Cuerpo Juridico Militar,
que veinticuatro horas después fue expulsado del pais por decisiéon del Encargado de Negocios
a propuesta del Coronel Jefe de las Fuerzas Armadas.

Jesus Oyono, en quien el Presidente habia delegado plenos poderes, se comprometio for-
malmente a controlar las juventudes» y ordend la inmediata liberacién de los dos funcionarios
de Correos, que se refugiaron en el campamento de la Guardia Mdvil, con lesiones en todo el
cuerpo y los pies llagados. En tal ocasion el «virrey» cumplié su palabra y frend la irresponsable
actuacion de los grupos de gamberros. A continuacion dicté una orden —cuya redaccion me
encargd— en la cual se prohibia terminantemente «cualquier actuacion de la agrupacién deno-
minada "Juventud" contra la poblacién, ya sea nacional o extranjera, significando con ello que
los responsables de cualquier accién violenta o atropello serdn castigados severamente». Ese
mismo dia a primera hora de la mafiana el Vicepresidente Bosio habia decidido dimitir y asi se
lo anuncié telefénicamente a Salvador NtGtumo, que le aconsej6 no hacerlo. «iHay que salvar

(3)  Luis Carrascosa, ob. cit., pag. 288
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la isla!», exclamaba aquellos mafiana llorando Alfredo Jones. Pan de Soraluce consiguid por fin
permiso de libre circulacion por el interior del continente e incluso escolta para la recuperacion
de los esparioles diseminados por el bosque.

Rafael de Mendizdbal Allende
Magistrado Emérito del Tribunal Constitucional
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La responsabilidad patrimonial de la Administracion

de Trabajo

Por Manuel Fernandez-Lomana Garcia

Doctor en Derecho. Magistrado de la Audiencia Nacional

El presente articulo
tiene por objeto el
examen de las
sentencias mas
relevantes dictadas
por la Sala de lo
Contencioso-
Administrativo de la
Audiencia Nacional
en materia de
responsabilidad
patrimonial de la
Administracion de
Trabajo. Se trata de
sentencias en las
que las cuantias
reclamadas no
suelen superar el
limite que permite el
acceso a la casacion,
de aqui su interés,
pues, de facto, la
Audiencia se
convierte en Unica y
definitiva instancia.
Por lo demas, la
sentencias
contribuyen a
configurar el
estandar de lo que
debe considerarse
una buena gestion
de los intereses
publicos.
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La Administracion de Trabajo es aquella parte de la Administracion
Publica que desarrolla «la politica laboral de los poderes publicos, me-
diante acciones y decisiones cuyo estudio pertenece mds al dominio
de la Politica Social que al Derecho del Trabajo» y, por otra parte, lleva
a cabo «actuaciones tipicamente juridicas, dirigidas tanto a velar por el
cumplimiento de la normativa laboral —tal es el caso de la vasta accion
encomendada a la Inspeccién de Trabajo- como a conocer determina-
dos procedimientos respecto de los que se le atribuye
competencias» (1).

(1) A. Montova MeLar, Derecho del Trabagjo, Ed. Tecnos, Madrid 2013, p. 243.
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El control de la legalidad de la Administracion de Trabajo se encuentra atribuido a la Juris-
diccion, especialmente a la Jurisdiccion Social —art. 1 a 3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS)— y a la Contencioso-Administrativa —art. 3 LRJS y arts.
1 a3 de la Ley 29/1988, de 12 de julio, de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA)—.
No obstante, y sin perjuicio de dicho control, la actuacién o la omision de la Administracion de
Trabajo pueden causar dafios de los que puede derivar responsabilidad para la Administracion
laboral —art 139, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistracion Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAPyPAC)— (2).

Aunque la finalidad directa de la institucién de la responsabilidad patrimonial es resarcir a
los particulares de los dafios causados por la Administracion, lo cierto es que, indirectamente,
los Tribunales, al enjuiciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion, establecen ciertos
estandares de comportamiento (3). Por lo tanto, a través de sus pronunciamientos, estan con-
tribuyendo a configurar lo que debe ser una «buena administracion» (4).

Cuando se trata de conocer de la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado
la competencia administrativa corresponde al «Ministro respectivo» o «al Consejo de Ministros
si una ley asi lo dispone» —art 142 LRJAPYPAC—. Lo habitual, por lo tanto, es que el Ministro de
Trabajo resuelva los expedientes en los que se reclama responsabilidad patrimonial a la Admi-
nistracion de Trabajo. Lo que implica que la competencia para conocer corresponde a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional -art. 11.1.a) de la LJCA- y, en con-
creto, a su Seccién Cuarta (5).

Pues bien, el objeto de éste trabajo es analizar las sentencias mds relevantes que sobre la
materia ha dictado la indicada Sala y Seccién durante el afio 2013.

I. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR INFORMACION ERRONEA

El art. 14.2 del RDLeg. 1/1994, de 20 de junio, Ley General de la Seguridad Social (LGSS)
regula el derecho de los empresarios y trabajadores a la obtencion de informacién de los or-
ganismos de la Administracion de la Seguridad Social «acerca de los datos a ellos referentes que
obren en los mismos» derecho que asimismo tienen las personas «que acrediten un interés
personal y directo, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley». Partiendo de esta obli-
gacion por parte de la Administracion, la posibilidad de que exista responsabilidad patrimonial
por suministrar informacion errénea al administrado ha sido admitida por esta Sala, entre otras,
en las SAN de 5 de mayo de 2010 (6) y 23 de marzo de 2001 (7), en consonancia con la doctrina

(2)  Elart 139.1 establece que «los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Puablicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos».

(3) La referencia a los estandares de comportamiento para determinar si existe o no responsabilidad patrimonial es constante en
nuestra jurisprudencia. Asi, la STS de 10 de octubre de 2000 (Rec. 3931/1996) razona que, para que el dafio sea antijuridico
«basta con que el riesgo inherente a la utilizacién haya rebasado los limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles
conforme a la conciencia social. En la misma linea, las STS de 21 de julio de 2011 (Rec. 1526/2010) y 6 de noviembre de 1998
(Rec. 6165/1992), entre otras.

(4)  En palabras de la STS de 17 de abril de 2007 (Rec. 3923/2003) los ciudadanos tienen derecho a un «estandar de buena admi-
nistracion». La SAN de 23 de abril de 2008 (Rec. 310/2003) utiliza el término de «administracion diligente».

(5)  Como seiiala R. Parapa VazQuez, Derecho administrativo fl, Ed. Open, Madrid 2013, pag. 528, cualquier duda sobre la competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa ha quedado disipada, «de forma especialmente contundente» por el art. 2.e) de la
Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la cual establece «la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas
aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social».

(6)  Rec.21/2009.

(7)  Rec.285/2009.
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fijada porla STS de 19 de abril de 2005 (8), indicando el Tribunal que en estos casos se produce
una «lesion antijuridica... que el recurrente no tenia obligacion de soportar» (9).

Aplicando la anterior doctrina, la SAN de 23 de enero de 2013 (10) analizé un supuesto en
el que un trabajador, al que se le habia reconocido una prestacion de incapacidad permanente
total a los 61 afios de edad, formulé demanda por responsabilidad patrimonial, narrando que
habia solicitado informacion sobre si podia suscribir un convenio especial y asi poder mantener
las maximas cotizaciones para su futura pension de jubilacién. Informandosele de que «era
incompatible laincapacidad permanente total y la posibilidad de suscribir un Convenio especial».
En concreto, el recurrente, segln relata en su demanda, acudié dos veces a las oficinas de la
Tesoreria General de la Seguridad Social —TGSS— (los dias 21y 28 de abril de 2006) y una vez
a las oficinas del Instituto Nacional de la Seguridad Social —INSS— (el 16 de marzo de 2009).
Como se le informd en tal sentido, el solicitante de informacion, segun sus palabras «desistio
de la posibilidad de trabajar» (11).

Para la Audiencia Nacional «<hay un funcionamiento anormal de los servicios publicos cuando
es errénea la informacién que se da al administrado. Si éste actia en coherencia con esa infor-
macién defectuosa, en los perjuicios que sufra concurre el requisito de la relacion de causalidad
al ser su origen la informacién errénea; ademds el dafio es antijuridico pues no existe el deber
juridico de soportar las consecuencias del error inducido por la propia Administracion».

Sin embargo, en el caso de autos no se accede a conceder la indemnizacién instada por falta
de prueba de los hechos en los que se basa la reclamacién, pues sélo se practicé como tal la
declaracion del funcionario del INSS, quien reconocié haber informado al demandante facili-
tdndole «una copia de la informacién que hay en la web de la Seguridad Social sobre el convenio
especial», remitiéndole a la oficina de la TGSS. No existiendo, en opinidn de la Sala, informacion
que pueda calificarse como errénea. Pues, probablemente, salvo casos de informacion escrita,
es muy dificil acreditar que el funcionario ha facilitado una informacién que haya inducido a
error.

Il. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y VIiA DE APREMIO

La posibilidad de que exista responsabilidad patrimonial de la Administracién publica por las
actuaciones en via de apremio es reconocida por la STS de 4 de abril de 2011 (12), que admite
dicha posibilidad siempre que concurran las notas exigidas por el art. 139 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAPyPAC).

La SAN de 3 de marzo de 2013 (13) contempla un caso en el que se declar la responsa-
bilidad solidaria de una persona juridica y de una fisica, por recargo de prestaciones derivados

(8)  Rec.1082/2001.

(9)  Enlamisma linea cabe citar las STS de 14 de marzo de 2005 (Rec. 208/2001) y 8 de abril de 2010 (Rec. 2582/2008). Esta dltima
sentencia razona que no basta con acreditar la existencia de una certificacién errénea, sino que ademds es necesario probar el
efectivo dafo o perjuicio derivado de dicha certificacion.

(10) Rec.529/2011.

(11) Elarticulo 2.2.€) de la Orden TAS/2865/2003 establece que podran suscribir un convenio especial con la TGSS «los pensionistas
de incapacidad permanente total para la profesion habitual que, con posterioridad a la fecha de efectos de la correspondiente
pension, hayan realizado trabajos determinantes de su inclusion en el campo de aplicacion de alguno de los Regimenes que
integran el Sistema de la Seguridad Social y se encuentren en las situaciones previstas en los apartados anteriores».

(12) Rec.3284/2009.

(13) Rec.3402/2012.
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del fallecimiento de dos trabajadores. La TGSS procedi6 a dictar providencia de apremio contra
ambas. La persona juridica abond las cantidades adeudadas en concepto de recargo. Pese a
dicho pago, la TGSS embargé una finca perteneciente a la persona fisica a quien, asimismo, se
le embargaron varias cuentas corrientes. Tras ciertos trdmites, se obtuvo finalmente el levanta-
miento del embargo. No obstante, se reclaman dafios y perjuicios pues entiende el demandante
que, con su proceder, la TGSS ha dafiado su imagen de «seriedad o solvencia empresarial». La
TGSS reconoce que los embargos eran improcedentes. Sin embargo, la Sala sostiene que no
existe responsabilidad patrimonial, pues partiendo de que existe un funcionamiento anormal,
«no se ha probado que durante el tiempo al que alcanzan las actuaciones... sea real la lesidn en
su buen nombre como mercantil, mayor aun que el dafio que pudieran haberle causado los
hechos originarios que dan lugar a los recargos v, a la postre, a la reclamacién de autos». No
estando probado, ademds, que «los embargos le causasen iliquidez o imposibilidad para dispo-
ner de la finca embargada, que los bancos le hubieran denegado crédito o que, por aparecer
indebidamente como deudora de la Seguridad Social, no hubiera obtenido subvenciones pu-
blicas o no pudiese concurrir a procedimientos de contratacién publica».

Por el contrario, sl declara la existencia de responsabilidad patrimonial la SAN de 20 de
noviembre de 2013 (14). Esta sentencia analiza un supuesto en el que un empleado del hogar,
mediante datos falsos, obtiene el alta, considerandose por la Administracién que presta servicios
para un particular. Dicho particular, ignorante de la situacion, se encuentra con que se le em-
barga su vehiculo. El embargado se presentd en las oficinas de la Administracion y tras ser
informado, manifesté que quien decia ser su empleado del hogar nunca habia trabajado para
él. A instancia de la Direccion General de la TGSS se dio traslado a la Policia —Seccion de
Investigacion de la Seguridad Social, Grupo Tercero, de la Brigada de Investigacion en Delin-
cuencia Econdmico Financiera— que, tras practicar diligencias, emitié informe indicando que
probablemente el acta se habia obtenido falsificando documentos. La TGSS, sin embargo, optd
por continuar la via de apremio, embargando sueldo y cuentas corrientes. El embargado volvié
a solicitar la suspension. Acto seguido formulé denuncia penal y, entre otras cosas, el Juez de
Instruccion acordd la suspension de la via de apremio y que la TGSS emitiese el parte de alta
con el fin de verificar la autenticidad de la firma, contestando la TGSS que dicho documento se
habia extraviado y que sélo podia remitir el parte de baja que firmé el denunciante cuando acudié
por primera vez a las oficinas de la Administracion. Consecuencia de lo anterior fue que el Juez
acordase el sobreseimiento provisional y que la TGSS procediese a reabrir la via de apremio. El
denunciante recurrid la decision del Juez de sobreseer el proceso, dictando la Audiencia Pro-
vincial de Madrid un Auto en el que confirmaba el sobreseimiento, pero acordaba mantener la
vigencia de la medida de suspension y advertia a la TGSS que podia incurrir en responsabilidad
de continuar la via de apremio. Fue entonces cuando la unidad de recaudacion de la TGSS se
dirigié a los Servicios Juridicos de la Entidad Gestora, que informaron que «no procedia realizar
actos de ejecucion contra el patrimonio de D. Luis Francisco, pues aunque no pudiese verificarse
sila firma era o no falsa, lo que si era claro era que la Administracion habia perdido el documento
de alta y no podia beneficiarse de una situacion que se habia provocado con el extravio del
documento». El informe interno de la Subdireccion General de Ordenacién e Impugnaciones
de la TGSS «manifiesta su conformidad para el resarcimiento de los dafios siempre que resulten
acreditados. Procediendo anular el alta del empleado del hogar por el periodo febrero de 1999
a diciembre de 2002 y el levantamiento de todos los embargos».

(14) Rec.3679/2012.
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Para la Audiencia Nacional, «el anormal funcionamiento de la Administracién ha causado un
daio al recurrente. En efecto, el art 6.3 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, General
de Recaudacion de la Seguridad Social, dispone que sélo procederd la suspension en los tér-
minos establecidos en el art 129 de la LJCA o en aquellos establecidos en el Reglamento o la
Ley. Pues bien, la Sala entiende que, si bien en un principio podria disculparse la conducta de
la TGSS, que obr6 en la creencia de que el alta era correcta, posteriormente, la aplicacion de
un principio de prudencia aconsejaba la adopcion de la suspension reiteradamente instada por
el recurrente, hasta verificar la veracidad de sus alegaciones. Maxime cuando consta que la
Seccion de Investigacion de la Seguridad Social, Grupo Tercero, de la Brigada de Investigacion
en Delincuencia Econémico Financiera, que obré a instancia de la propia TGSS, informd, en dos
ocasiones, que la documentacion por la que se habia dado de alta al empleado del hogar, estaba,
probablemente, manipulada. En lugar de esto, la TGSS continué con la ejecucion. Ademds, en
determinado momento la TGSS fue consciente de que habia perdido la documentacién acre-
ditativa del alta y, pese a ello, contintio con la ejecucidn, que sélo detuvo cuando el Juzgado de
Instruccion ordend paralizar el procedimiento. Sabiendo que el Juzgado dicté Auto de sobre-
seimiento ante la imposibilidad de verificar la falsedad de la firma por pérdida del documento,
la TGSS volvié a reanudar la ejecucion, hasta la resolucién de la Audiencia Provincial. La conducta
de la TGSS no obedece a una conducta que pueda calificarse de funcionamiento normal desde
pardmetros estandar. En esta linea, la STS de 14 de julio de 2008 (15) razona que el administrado
solo tiene obligacion de soportar la actuacién administrativa cuando la Administracion actua
conforme a "los estdndares esperables de una organizacion publica que debe servir los intereses
generales, con objetividad, efectividad y pleno sometimiento a la ley y al Derecho, eludiendo
todo atisbo de arbitrariedad"». La Sala concede una indemnizacion al recurrente por los dafios
morales padecidos al soportar esta situacion.

lll. RESPONSABILIDAD POR DEFECTUOSA ASISTENCIA SANITARIA DE UNA MUTUA

La tesis que viene sosteniendo la Audiencia Nacional es que no existe responsabilidad de la
Administracion del Estado, por lo que procede confirmar las Resoluciones del Sr. Ministro en
las que se rechaza la reclamacion por incompetencia de la Administracion central y sin entrar a
juzgar sobre la posible responsabilidad de la Mutua —SAN de 13 de febrero de 2013 (16) (Rec.
3329/2012)-.

La doctrina se reitera por la SAN de 18 de diciembre de 2013 (17), donde se razona que
«de conformidad con lo establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de
2011 (18), dictada en unificacion de doctrina: "La responsabilidad patrimonial por la deficiente
asistencia sanitaria prestada por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales de la Seguridad Social debe ser exigida a las mismas, de forma que si se demuestra la
existencia del nexo causal entre la asistencia prestada y el dafio producido, y el mismo es anti-
juridico, de modo que el perjudicado no tiene el deber juridico de soportarlo, la Mutua
demandada debe responder por las consecuencias del dafio producido haciendo frente a la
indemnizacion que corresponda, sin que pueda condenarse por ello a la Administracion com-
petente para la vigilancia del funcionamiento del sistema sanitario, bien sea la Comunidad

(15) Rec. 289/2007.
(16) Rec.3329/2012.
(17) Rec.3160/2012.
(18) Rec. 388/2009.
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Auténoma correspondiente o el INSALUD, hoy INGESA, pero en ningtn caso el INSS"» (19).
Por lo tanto, no existe responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado, por lo que
la decision de rechazar la reclamacion por parte del Ministro de Trabajo y Empleo es correcta.

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR INCORRECTA CALIFICACION DE LA INVALIDEZ Y
ALTAS INDEBIDAS

Son varias las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional resolviendo este tipo de pre-
tension. La SAN de 20 de febrero de 2013 (20) analiza el caso de un trabajador al que el INSS
le deniega la prestacion de invalidez, al considerar que las lesiones que padece no le inhabilitan
para el trabajo. No conforme con esta decision, el trabajador recurre y obtiene una sentencia
del Juzgado de lo Social de 21 de noviembre de 2005 que, ddndole la razén, le declara en
situacion de invalidez. Esta sentencia es confirmada el 20 de diciembre de 2006 por el TS) de
Cataluria.

El trabajador sostiene que, ante la falta de ingresos, tuvo que suscribir un préstamo, que
garantiz6 con la hipoteca de su vivienda. Como no pudo pagarlo, su casa fue vendida en eje-
cucion de la hipoteca, por lo que solicita una indemnizacion. La Sala rechaza la peticion de
indemnizacién por dos razones:

En primer lugar por falta de vinculacién causal entre el dafio, en este caso la pérdida de la
vivienda, y la actuacion de la Administracion. Asi, consta en autos que suscribié el préstamo
hipotecario el 18 de enero de 2007; que los atrasos de la invalidez se los pagaron el 27 de
febrero de 2007 y que el recurrente no abond los plazos a los que se habia comprometido los
dias 15,16 y 17 dejulio de 2007. No puede afirmarse, por lo tanto, que exista vinculacién entre
el retraso en el abono de la prestacion y la pérdida de la vivienda habitual. La Sala destaca que
la vivienda ya estaba afecta a otros créditos hipotecarios que estaban siendo objeto de ejecucion.

Pero ademds, la Sala aplica una doctrina constante y conforme a la cual, en los supuestos
de anulacién de una resolucién administrativa que aplica conceptos juridicos indeterminados,
sélo puede afirmarse que exista responsabilidad cuando la ilegalidad del acto es «manifiesta,
palmaria o grosera»; y no cuando se anula por una «distinta apreciacion del alcance de sus
padecimientos».

En la misma linea se pronuncia la SAN de 27 de febrero de 2013 (21). En este caso el
recurrente, Letrado del INSS, reclama responsabilidad patrimonial porque la inicial resolucion
del INSS declardndole en situacion de incapacidad permanente total, fue revocada por los Tri-
bunales, los cuales le consideraron apto para el desempefio de su profesion. La Sala, sin
embargo, aplicando la doctrina anterior, entiende que la Resolucién del INSS fue razonable, en
atencion a los dictdmenes obrantes en el expediente y recuerda, con cita de la STS de 21 de
abril de 2005 (22) que, cuando se trata de aplicar conceptos juridicos indeterminados es «ne-
cesario reconocer un determinado margen de apreciacion a la Administracion que, en tanto en
cuanto se ejercite dentro de margenes razonados y razonables conforme a los criterios orien-
tadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados que pudieran
concurrir, haria desaparecer el cardcter antijuridico de la lesion y por tanto faltaria uno de los

(19) LaSTS de 10 de diciembre de 2009 (Rec. 1885/2008) realiza un excelente resumen de la jurisprudencia existente sobre la materia.
(20) Rec. 934/2013,
(21) Rec.100/2011.
(22) Rec.222/2001.
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requisitos exigidos con cardcter general para que pueda operar el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Ello es asi porque el derecho de los particulares a que la
Administracion resuelva sobre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de
valorar conceptos indeterminados, o la norma legal o reglamentaria remita a criterios valorativos
para cuya determinacion exista un cierto margen de apreciacion, aun cuando tal apreciacion
haya de efectuarse dentro de los margenes que han quedado expuestos, conlleva el deber del
administrado de soportar las consecuencias de esa valoracién siempre que se efectie en la
forma anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso generar graves perjuicios al interés
general al demorar el actuar de la Administracion ante la permanente duda sobre la legalidad
de sus resoluciones».

En este sentido, la SAN de 13 de noviembre de 2013 (23). La singularidad del caso es que,
en este supuesto, un funcionario publico sujeto al Régimen General de la Seguridad Social, fue
declarado en situacién de incapacidad permanente total y, recurrida la decision, fue declarado
en situacion de incapacidad permanente parcial, reclamando la diferencia salarial, pues desde
la declaracion en situacion de incapacidad permanente total y hasta su reingreso, percibié unos
ingresos menores. La Sala insiste en la razonable conducta del INSS, sin perjuicio de que su
opinién no fuese confirmada por los Tribunales, pues la Administracidn actud «tramitando ade-
cuadamente el proceso, siguiendo las indicaciones de los servicios médicos y realizando una
aplicacion razonable de la norma».

Se aplica la misma doctrina en supuestos de altas por razones médicas que luego son anu-
ladas por indebidas. Asi, la SAN de 19 de junio de 2013 (24) rechaza la existencia de
responsabilidad por dar de alta a un trabajador en situacion de incapacidad temporal, decision
que luego es anulada en la via judicial social. Para la Audiencia Nacional no existe responsabilidad
por las siguientes razones: la inspeccion médica no se opuso al alta y en el alta hospitalaria del
actor, expresamente se dice que «continuard con su régimen de vida previo habitual», no obran-
do en el expediente dictamen del que pudiera inferirse su falta de capacidad para el trabajo; el
Juzgado ratificéd la decision del INSS y en la sentencia se dice que el trabajador «continuaba
asintomatico con excepcion de un discreto exoftalmos» y asi se recogia también en el informe
del Médico forense donde se dice que, tras el alta médica «no estaba indicado tratamiento
alguno»; y si bien, finalmente, el TSJ entendié que no procedia el alta, lo cierto es que el INSS,
con el material factico del que disponia, actué siempre dentro de forma razonable.

V. RESPONSABILIDAD POR REVOCACION DE PERMISO DE TRABAJO

Otro grupo de reclamaciones tiene su origen en la pretension de una indemnizacion cuando
se deniega el permiso de trabajo y, posteriormente, una resolucién judicial anula la resolucién
administrativa. También aqui la Sala aplica la doctrina elaborada para los actos que aplican po-
testades discrecionales o conceptos juridicos indeterminados. Entendiendo que, si la aplicacion
de los mismos es razonable, no concurre el elemento de la antijuridicidad y no existe respon-
sabilidad patrimonial.

Por ello, la SAN de 6 de marzo de 2013 (25) considera que no existe responsabilidad en un
supuesto en el que se denego la renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo, al tener

(23) Rec. 80/2013.
(24) Rec.3369/2012.
(25) Rec.3678/2012.
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el solicitante antecedentes penales como autor de un delito contra la seguridad del tréfico. Pues,
aunque el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Santander habia anulado la reso-
lucién administrativa por considerar que «tratdndose de una renovacion y teniendo en cuenta
que si bien momento de dictarse la resolucion impugnada no se habia cumplido la pena de
privacion temporal del permiso de conducir, ya estaba cumplida cuando se dicta la sentencia y
que se habia solicitado el indulto», la denegacion no estaba suficientemente justificada y, ade-
mds, era desproporcionada, teniendo en cuenta la naturaleza de delito. Lo cierto es que la
actuacion de la Administracion no fue irrazonable, pues «el peticionario tenia antecedentes
penales en Esparia al haber sido condenado por sentencia firme por un delito contra la seguridad
del trafico, y la normativa vigente contempla dicha circunstancia como causa de denegacion de
la autorizacion y, por ende, también de la renovacion, si bien se permite que en algunos casos,
como cuando se haya cumplido la condena, se haya sido indultado o que se encuentre en la
situacion de remision condicional de la pena (art. 54.9° RD 2393/2004), la Administracién, no
obstante esa condena, valore si procede renovar la autorizacion de residencia y trabajo. Y en el
momento en que se dicta la resolucién denegatoria no concurrian ninguno de esos supuestos,
pues la pena no habia sido cumplida todavia, ni el recurrente habia sido indultado, ni se en-
contraba en situacion de remision condicional de la pena».

A un supuesto similar se enfrentd la SAN (4.2) de 24 de abril de 2013 (26). También en este
caso se deneg6 la renovacion de residencia temporal y trabajo por tener el solicitante antece-
dentes penales. Sin embargo, la Resolucion administrativa fue revocada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 1 de Logrofio, basdndose en que la condena penal por violencia
doméstica se habia cumplido y los Servicios Sociales municipales informaban de la existencia
de una conducta civica adecuada desde tal fecha, habiendo reanudado la convivencia con su
esposa, considerdndose que aquella condena obedecié a un hecho aislado. Vuelve a insistir la
Audiencia Nacional en que la decision de la Administracion se desenvolvié dentro de pardmetros
razonables, aun cuando fuese revocada y que, por lo tanto, no existe antijuridicidad, ni por ello
responsabilidad patrimonial.

Por su parte, la SAN de 19 de junio de 2013 (27) analiza un caso de denegacion de solicitud
de prérroga de residencia y trabajo, por no poseer pasaporte, ni acreditar que se hubiese soli-
citado su renovacion. El solicitante recurrié en via administrativa la decisién, indicando que no
podia aportar el pasaporte por ser solicitante de asilo. La Administracion desestimoé el recurso
indicando que la peticién de asilo habia sido desestimada —esta resolucion denegando el asilo
fue confirmada por al SAN (12) de 30 de noviembre de 2004 (Rec. 1343/2002)—. Recurrida la
decision denegatoria de la prérroga de residencia y trabajo, el Juez de lo Contencioso-Admi-
nistrativo y, posteriormente, el TS) de Valencia anularon la resolucién, por un defecto formal en
la tramitacion del expediente administrativo.

La Sala de la Audiencia Nacional entiende que no existe responsabilidad patrimonial de la
Administracion pues, siendo cierto que por omision del tramite de audiencia la resolucion ad-
ministrativa se anuld la resolucién administrativa, no es menos cierto que el recurrente no tenia
pasaporte. Que la alegacion efectuada por el demandante de que no podia obtenerlo al ser
solicitante de asilo, fue contestada por la Administracién razonando que su solicitud habia sido
denegada y esta decision, fue confirmada posteriormente por la Audiencia Nacional, desistién-

(26) Rec. 3568/2012.
(27) Rec. 3550/2012.
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dose del recurso ante el Tribunal Supremo. Y que, de hecho, el recurrente obtuvo con
posterioridad el pasaporte, sin que conste que hubiese tenido problema alguno para su obten-
cién. De todo ello se infiere que la Administracion actud siempre dentro de margenes de
razonabilidad. De hecho, una vez presentado el pasaporte, la Administracion dicté Resolucién
concediendo la prérroga solicitada.

Si se concede la indemnizacion solicitada en el supuesto examinado por la SAN de 18 de
diciembre de 2013 (28). En este caso, se deneg6 la autorizacion de residencia temporal con
base a la existencia de antecedentes penales, anuldndose la resolucion administrativa por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 6 de Malaga, al haber padecido la Administracion
un error en la identidad, resultando «palmario que la identidad del condenado no corresponde
con la del recurrente». Para la Audiencia Nacional, el administrado, no estd obligado a soportar
el error generado por la aproximacién entre los nombres, concediendo la correspondiente
indemnizacion.

V1. RESPONSABILIDAD POR ANULACION DE EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO (ERE)

Estos supuestos de responsabilidad ya no pueden producirse desde la reforma operada por
la Ley 3/2012, pues se ha suprimido la necesidad de obtener autorizacion administrativa para
extinguir los contratos de trabajo. No obstante, sigue siendo necesaria la autorizacion adminis-
trativa en los supuestos de despido por fuerza mayor del art. 51.7 del Estatuto de los
Trabajadores.

La SAN de 20 de marzo de 2013 (29) contempla un caso en el que se deneg6 a la empresa
la autorizacion para extinguir varios contratos de trabajo y, posteriormente, la resolucion dene-
gatoria fue revocada en la misma via administrativa, sin necesidad de acudir a los Tribunales. La
empresa afirma que la autorizacion debié concederse desde el primer momento y que el retraso
le ha causado unos perjuicios que cuantifica en el importe de los salarios que ha tenido que
pagar desde la inicial denegacion y hasta la posterior autorizacion. Y la cantidad correspondiente
a la extincién de dos contratos individuales que, «ante la incertidumbre del recurso de alzada»,
tuvo que extinguir mediante acuerdo y abonando de la correspondiente indemnizacion, superior
a la que hubiese correspondido de haberse autorizado la extincion. Para la Sala, como la Ad-
ministracion dejé transcurrir quince dias sin resolver la peticion, operd el silencio positivo y, por
lo tanto, no cabia dictar una resolucion denegatoria. Como la autorizacién debié concederse,
se entiende que existe responsabilidad de la Administracién, pues en un supuesto de silencio
positivo no existe margen para la discrecionalidad, no teniendo, el administrado, obligacion de
soportar el dafio. Por lo tanto, se condena a la Administracion a que abone los salarios desde
que se deneg6 y hasta que se concedid la oportuna autorizacién. Sin embargo, se rechaza
conceder una indemnizacion por los dos contratos extinguidos mediante acuerdo, pues «no
puede vincularse a la actuacion de la Administracion, sino a la decision de la empresa, razén
por la que los dafios reclamados por este concepto no son indemnizables, por falta de nexo
causal».

En la SAN de 5 de junio de 2013 (30) se analiza el caso de una trabajadora que fue incluida
indebidamente en un ERE, pues tenia prioridad de permanencia en la empresa respecto de otros

(28) Rec.3692/2012.
(29) Rec.3463/2012.
(30) Rec.3521/2012.
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trabajadores, al ser titular de familia numerosa, lo que puso en conocimiento de la Direccién
General de Trabajo y de la empresa. Recurrida la decision que autorizaba su despido, la STS)
(Contencioso-Administrativo) de Madrid de 9 de abril de 2002, le dio la razon; siendo confir-
mada la decision por STS de 9 de noviembre de 2005. Excluida del ERE, solicit6 el reingreso en
la empresa, que le fue concedido. La trabajadora solicité, ademds, a la empresa, el abono de los
salarios desde el cese hasta la reincorporacion y un premio de dos mensualidades que le co-
rrespondia por alcanzar los 50 afios de edad. De dichas cantidades sustraia la indemnizacion
percibida por la extincién obtenida en el ERE, reclamando la diferencia. La empresa se negb al
abono de esta cantidad y recurrida la decision empresarial, la jurisdiccion social desestimé la
demanda de la trabajadora.

La Sala razona que es la empresa la que solicitd y acordd, ciertamente previa autorizacion,
la extincion de la relacion de trabajo de la trabajadora, por lo que la responsabilidad, mas que
de la Administracion, es de la empresa. Pero, en todo caso, si en sentencias firmes la jurisdiccion
social rechaza que la trabajadora tenga derecho a la percepcion de tales indemnizaciones, lo
que no cabe es reclamarlas a la Administracion. Es decir, «el dafio alegado no es antijuridico, ya
que viene impuesto por la interpretacion de la norma legal declarada por la jurisdiccién social».

En la misma linea, se han pronunciado las SAN de 4 de diciembre y 18 de diciembre de
2013 (31) (Rec. 260/2013 y 123/2013). En estos casos, se trata la peticion por los trabajadores
de los salarios dejados de percibir desde la autorizaciéon administrativa y cese en su relacion de
trabajo y hasta su reincorporacion, una vez que la resolucién fue declarada nula. La Sala rechaza
la pretension aplicando la doctrina contenida en la STS (Social) de 31 de mayo de 2006 (32),
razonando que la indicada sentencia sostiene «que en los supuestos de extincién del contrato
con base a una autorizacion administrativa, no se tiene derecho a percibir salarios, ni indemni-
zacion alguna en concepto de dafios desde el cese hasta la readmision. Y si, légicamente el
ordenamiento laboral, que en expresion del Tribunal regula la materia de forma completa, no
concede tal derecho, no parece que el mismo pueda obtenerse por la via de acudir a la res-
ponsabilidad de la Administracion. Precisamente por ello y para compensar el dafio causado
por la decision empresarial, el trabajador consolida la cantidad recibida por el despido que le
resarce de la "readaptacion profesional o reinsercion en el mercado de trabajo" y que no tiene
obligacién de devolver, segtin razona el Tribunal Supremo. Ciertamente, los recurrentes prueban
que la empresa les estd reclamando la devolucion de dicha cantidad, pero el ejercicio de tal
accion por la empresa no puede justificar el abono de la cantidad reclamada por parte de la
Administracién. Quedando, ademds, gran parte del dafio reclamado sin contenido, pues los
recurrentes han tenido garantizada una percepcion del 76% de su salario hasta la readmision,
segun los mismos indican en su demanda. Por Ultimo, la posicién de los recurrentes podria ser
contradictoria pues, segun indican en su demanda, rechazan que tengan obligacién de devolver
dicha indemnizacién y, al mismo tiempo, reclaman que se les abonen los salarios dejados de
percibir, lo que implicaria que sumando estas dos vias de resarcimiento percibirian una cantidad
mayor de la que hubiesen recibido de permanecer en activo».

(31) Rec. 260y 123/2013.
(32) Rec. 1763/2005.
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VII. INCORRECTA PUQLICACIQN DE UNA NORMA EN EL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO QUE
GENERA UNA DECISION ERRONEA POR PARTE DEL ADMINISTRADO

En el supuesto enjuiciado por la SAN de 17 de abril de 2013 (33) un administrado toma una
decision irreversible con base a una norma que, posteriormente, se rectifica por la via de la
correccion de errores.

En concreto, en el Boletin Oficial del Estado (BOE) de 26 de mayo de 2011 se publicé la
Orden TIN/1362/2011 sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de jubilacion del
sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia por los profesio-
nales colegiados. Dicha norma establece el régimen de incompatibilidad entre la pension de
jubilacion y el trabajo del pensionista —regulado en el art 16 de la Orden de 18 de enero de
1967—. No obstante, la norma contiene una disposicién adicional Gnica conforme a la cual «el
régimen de incompatibilidad a que se refiere esta orden no serd de aplicacion con respecto a
los supuestos en los que la correspondiente pension de jubilacion viniera compatibilizdndose
con el ejercicio de la actividad por cuenta propia del profesional colegiado con anterioridad a la
entrada en vigor de esta orden». Por lo demds, la Orden entraria en vigor «el dia primero del
segundo mes siguiente al de su publicacion en el BOE».

Con el fin de compatibilizar la pensién de jubilacion y el ejercicio de una profesion liberal,
el hoy demandante, que tenia ya cumplidos 65 afios, solicité el 27 de mayo de 2011 lajubilacion,
causando baja en la Generalitat Valenciana, Conselleria de Sanitat el 1 de junio de 2011. Asilo
acordd la Generalitat Valenciana en aplicacion de lo establecido en el art. 26.2 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal estatutario de los servicios de
salud. Ademds, por Resolucién de la Direccién Provincial del INSS de Valencia de 8 de junio de
2011, le fue reconocida prestacion de jubilacion con efectos de 1 de junio de 2011. Es decir,
que amparandose en el tenor literal de la disposicion adicional Gnica contenida en la orden, el
demandante solicité la rdpida tramitacion de su jubilacién para poder compatibilizar trabajo y
pension.

Pues bien, ya jubilado el actor, el BOE de 4 de junio de 2011 publica una correccién de
errores en la cual la expresion «con anterioridad a la entrada en vigor de esta orden» se sustituye
por la expresion «con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta orden, asi como para
quienes en la citada fecha hubieran ya cumplido los 65 afios de edad». Lo que implicaba que,
como el demandante, a la fecha de la entrada en vigor tenia ya 65 afios, no resultaba afectado
por lo establecido en la Orden y, en su dia, podia haber compatibilizado la prestacion de jubi-
lacién con el ejercicio de su profesion.

Para la Sala, no hay duda de que existe responsabilidad de la Administracion del Estado. De
hecho, la propia Abogacia del Estado asi lo reconocié. El debate se centrd en la cuantia de la
indemnizacion, que se fij6 en la cantidad que hubiese percibido de haber continuado trabajando.
Un parte a tanto alzado -la ya vencida a la fecha de la sentencia- y otra con caracter periédico
hasta la edad de 70 afios, salvo incapacidad o fallecimiento con anterioridad a que se alcance
dicha edad.

(33) Rec.3410/2012.
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VIII. SUPERACION DEL PLAZO DE DOS ANOS PARA EFECTUAR LA REVISION DE LA INCAPA-
CIDAD PERMANENTE

La SAN de 17 de abril de 2013 (34) examina el caso de un trabajador que inici6 un proceso
de incapacidad temporal el 14 de febrero de 2007 con el diagnéstico de «leucemia aguda
mieloblastica». Préximo el tiempo maximo de duracion de la IT, se propuso por el Equipo de
Valoracion de Incapacidades (EVI) declarar al demandante en situacion de incapacidad perma-
nente absoluta (IPA). Se dict6 Resolucion el 7 de agosto de 2008 declarando a D. Lucas en
situacion de IPA e indicandole que «se prevé que la situacion de incapacidad vaya a ser objeto
de revision por mejoria, que permita su reincoporacion al puesto de trabajo antes de dos afios
(art 48.2 de la Ley de Estatuto de los Trabajadores -ET-)», y fijdgndose para primera revision la
fecha de 3 de agosto de 2009. El 9 de septiembre de 2009 se dicté una nueva Resolucién en
la que se indicaba que no se habia producido variacién en el estado de sus lesiones que deter-
minase la modificacion del grado de incapacidad, continuando en la situacion de IPA. El 31 de
mayo de 2010 se comunicé al actor que se procedia a iniciar un expediente de revision. El 9
de agosto de 2010 se envié al demandante copia del informe propuesta para alegaciones por
diez dias. Y el 1 de septiembre de 2010 se dictd Resolucién por la que se declaraba que procedia
la revision por mejoria y que el trabajador no se encontraba afecto a ningtin grado de incapa-
cidad, procediendo en consecuencia a darle de baja en el cobro de la pension. Copia de esta
decision se remitid a la empresa, constando que el trabajador la recibié el 6 de septiembre de
2010. Mediante escrito de 7 de septiembre de 2010, el trabajador solicité su reincorporacion
a la empresa, la cual le fue denegada el 9 de septiembre de 2010 por entender que la peticion
deingreso se habia realizado con superacién del plazo de dos afios contados desde la resolucion
administrativa de 7 de agosto de 2008.

La Audiencia Nacional recuerda que el art 48.2 del ET establece que «en el supuesto de
incapacidad temporal, producida la extincién de esta situacion con declaracion de invalidez
permanente en los grados de incapacidad permanente total para la profesién habitual, absoluta
para todo trabajo o gran invalidez, cuando a juicio del érgano de calificacién, la situacion de
incapacidad del trabajador vaya ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita
su reincorporacion al puesto de trabajo, subsistird la suspensién de la relacion laboral, con
reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la fecha de la
resolucion por la que se declare la incapacidad permanente». Encontrdndose regulado el pro-
ceso de revision en el RD 1300/1995, de 21 de julio y en la Orden de 18 de enero de 1996.

También recuerda que, conforme a la STS (Social) de 28 de mayo de 2009 (35), el art. 48.2
ET establece que el derecho a reserva del puesto de trabajo sélo dura dos afios contados desde
la fecha de la resolucion administrativa declarando la incapacidad. Si el INSS dicta la Resolucién
superados los dos afios el empresario no estd obligado a la readmision y se genera un perjuicio
grave al trabajador que pierde su derecho a la reincorporacion. La norma encuentra justificacion
en la conciliacion entre los intereses generales del sistema de la seguridad social y la defensa
de la estabilidad en el empleo del trabajador. En efecto, con dnimo de disminuir el coste que
para el sistema supone una larga permanencia en la situacion de IT, el legislador ha establecido
un periodo mdximo en el que se puede permanecer en dicha situacion —con cardcter general
18 meses—; pero, al mismo tiempo, y con el fin de defender la estabilidad en el empleo del
trabajador —recuérdese que la declaracion de incapacidad permanente es causa de extincion

(34) Rec.3269/2012.
(35) Rec.2341/2008.
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del contrato de trabajo—, el legislador, en supuestos en los que sea previsible la mejoria del
trabajador, opta por suspender la relacién de trabajo con derecho a la reincorporacién por dos
anos.

Por todo ello, la Sala concluye que la tardia resolucién del INSS ha generado una lesién en
los bienes y derechos del demandante, causando un dafio efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado, que la Sala concreta en la indemnizacion correspondiente a un despido im-
procedente a la fecha en que fue rechazada la admision por la empresa, pues tal es el valor de
la relacion de trabajo extinguida segun el legislador. La doctrina fue reiterada por la SAN de 29
de mayo de 2013 (36).

IX. RESPONSABILIDAD POR NO INCOAR UN EXPEDIENTE DE RESPONSABILIDAD POR FALTA
DE MEDIDAS DE SEGURIDAD E HIGIENE

Enla SAN de 24 de julio de 2013 (37) se examina un supuesto en el que un trabajador sufrié
un accidente de trabajo el 3 de agosto de 2000. Iniciado un expediente de incapacidad perma-
nente a instancia del trabajador el 22 de enero de 2001, se termind por declararle en situacién
de gran invalidez por Resolucién de la Direccion Provincial del INSS de Mélaga de 23 de abril
de 2001. El dia del accidente de trabajo se giré visita a la empresa por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, que emitié informe el 1 de diciembre de 2000, dirigido a la Direccién Pro-
vincial del INSS, con propuesta de inicio de expediente de responsabilidad por falta de medidas
de seguridad e higiene por parte de la empresa e instando la imposicién de un recargo del 50%
sobre todas las prestaciones econémicas que pudieran satisfacerse como consecuencia del
referido accidente de trabajo. Sin embargo, la Direccion Provincial del INSS no inici6 expediente
alguno. El trabajador interpuso denuncia en via penal que concluyd con Auto de sobreseimiento
de 4 de julio de 2002. Reclam¢é dafios y perjuicios al empresario como consecuencia de las
lesiones generadas por el accidente, que concluyeron con STS) (Social) de Andalucia (Mélaga)
de 7 de julio de 2005 condenando a la empresa al abono de una indemnizacion —la STS de 5
de diciembre desestimé el recurso contra esta sentencia—. Por ultimo, el 28 de noviembre de
2008, el trabajador solicité la imposicion del recargo ante la Direccién Provincial del INSS, que
por Resolucion de 22 de julio de 2009, impuso un recargo del 50% en las prestaciones, de-
clarando la responsabilidad de la empresa. Recurrida esta decision en via administrativa, por
Resolucion de 16 de febrero de 2010 el INSS declaré prescrito el recargo acogiendo el recurso
de la empresa. Recurrida esta decision en via judicial social, tanto el Juzgado de lo Social como
el TS) confirmaron la decision del INSS.

Entiende el trabajador que la inactividad del INSS ha supuesto la prescripcion de su derecho
al recargo y le ha generado un perjuicio que debe ser reparado. La Audiencia Nacional no tiene
dudas de que estamos ante un supuesto de mal funcionamiento, pues existe «una inactividad
de la Administracion al no atender a la peticién razonada del Inspector de Trabajo de fecha 1
de diciembre de 2000 para que se iniciara el procedimiento tendente reconocer el recargo de
prestaciones, ni exponer las razones por las que no lo hacia, de modo que cuando lo inicia a
solicitud del interesado ya habia prescrito el derecho, tal y como declard la jurisdiccion social,
quedando privado el recurrente de la percepcion de ese recargo».

No obstante, se razona «que el procedimiento para el reconocimiento del recargo puede
iniciarse a instancia del interesado, y este no presentd su solicitud hasta el 28 de noviembre de

(36) Rec.128/2011.
(37) Rec. 3665/2012.
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2008, cuando ya habia prescrito el derecho. Por tanto, se aprecia una concurrencia de culpas
en la produccién del dafio, pues si bien la Administracion debia haber actuado ante la peticion
razonada del Inspector, también el interesado podia haber instado el inicio del procedimiento
antes del transcurso del plazo de prescripcion, lo que tendrd los efectos que a continuacion se
expondran en orden la fijacion de la cuantia a indemnizar. Concurrencia de culpas que se fija
en un 50% de responsabilidad para cada uno, pues no se aprecian razones concluyentes para
calificar mas negativamente la actuacion de la Administracion que la del interesado o viceversa
y, por tanto, la culpa ha de repartirse por mitades».

X. DENEGACION DE PENSION DE VIUDEDAD

La SAN de 11 de diciembre de 2013 (38), analiza un supuesto en el que una viuda, solicité
del INSS Prestacion de Viudedad el 16 de junio de 2004, que le fue denegada por Resolucién
de 25 de junio 2004 por no encontrarse el causante, esposo de la solicitante y fallecido el 18
de mayo de 2004, al corriente en el pago de las cotizaciones al Régimen de Auténomos de la
Seguridad Social, por tener en descubierto el periodo comprendido entre 11/1990y 12/1991.
El INSS comunicé a la solicitante en la resolucién citada que si ingresaba las cuotas correspon-
dientes en el plazo de 30 dias naturales a partir de la recepcion de la notificacién, presentando
los justificantes de pago, se procederia al reconocimiento de la prestacion. La demandante no
atendié el requerimiento efectuado por el INSS, no abonando las cuotas adeudas por el cau-
sante. Contra dicha resolucion formuld la actora Reclamacion Previa el 30 de julio de 2004,
acompariando Certificado de la TGSS de 22 de julio de 2004 en la que hacia constar que su
esposo, «no tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion por deudas ya vencidas con la
Seguridad Social». La reclamacion previa fue desestimada por el INSS mediante resolucién con
fecha de registro de salida de 20 de agosto de 2004. La viuda presenté demanda el 1 de octubre
de 2004 en solicitud de Prestacion de Viudedad, desestimando el Jugado la demanda y absol-
viendo al INSS de las pretensiones deducidas en su contra. Formulado recurso de suplicacion
contra la sentencia de instancia, fue desestimado por la Sala del TS) en Sentencia de fecha 9 de
mayo de 2006, razonando en su Fundamento de Derecho Unico que «el causante fallecié el
18/5/04, sin estar de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, con descubierto
de cotizacion de los afios noventa y noventa y uno, y que la actora poco después de su muerte
solicité las pensiones reclamadas al INSS que se las denegd, indicandosele que tenia que abonar
las cuotas en descubierto, pero la actora no lo hizo por estar prescritas, por lo que se le dene-
garon las prestaciones al no efectuar el pago, y no se hallaba al corriente del pago, pero no
obstante tal como consta en la sentencia recurrida, la cotizacion debida era exigible en el mo-
mento del hecho causante, habiendo prescrito después, inclusive de la invitacion al pago que
la actora no intent6 siquiera, no tiene derecho a las prestaciones reclamadas, y no se ha infrin-
gido ningun articulo y se desestima el motivo y el recurso y la sala no puede examinar la
peticiones subsidiarias introducidas en él, por ser cuestion nueva no debatida en juicio». For-
mulada una nueva solicitud, el INSS dictd resolucién con fecha 16 de octubre de 2009
denegando la prestacion de viudedad «porque el asunto planteado ha sido resuelto por el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana mediante sentencia de fecha 9 de mayo
2006, que ha adquirido la condicion de firme. Es por tanto una situacion de cosa juzgada»,
desestimando la reclamacién previa. Recurridas estas decisiones, fueron confirmadas por STS)
de la Comunidad de Valencia de 25 de mayo de 2012 e inadmitido el recurso de casacion de
doctrina por ATS de 11 de abril de 2013.

(38) Rec.123/2013.
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La Sala rechaza la peticion de responsabilidad pues «a través de este recurso se pretende el
reconocimiento de una prestacion que ha sido denegada por la jurisdiccion competente, de-
clarando que no tenia derecho a ella, por falta de los requisitos», sin que sea posible reabrir el
debate competencia de la jurisdiccion social por la via indirecta de reclamar responsabilidad
patrimonial, pues segun la jurisdiccion social, competente para enjuiciar la procedencia o no de
la pension, la decision del INSS fue conforme a Derecho, lo que implica que no concurre el
requisito de la antijuridicidad.
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Problematica de la indemnizacion por residencia en
la Administracion General del Estado

Por Eugenio Arribas Lopez
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La denominada
indemnizacién por
residencia, sin que

se pueda considerar
como un concepto
retributivo en
sentido estricto, es
una cantidad de
dinero importante
que mensualmente
perciben los
empleados publicos
que estan
destinados en
determinadas zonas
geogrdficas del
territorio del Estado.
Su propia naturaleza
compensatoria y no
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1. INTRODUCCION

La indemnizacion por residencia (en adelante, IR) es una cantidad

de dinero que perciben los empleados publicos que estdn destinados
en determinados dmbitos geograficos del Estado espariol. El que la IR
no sea un concepto retributivo como tal, ni tampoco, aunque pudiera
parecer otra cosa, una indemnizacién por razén del servicio, desde un
punto de vista técnico plantea una problemdtica conceptual y practica
a la que vamos a dedicar este trabajo.

Estudiaremos primero, sin dnimo alguno de exhaustividad, las nor-

mas que han venido regulando la IR; en segundo lugar, intentaremos
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acotar, desde una perspectiva conceptual, esa cantidad dineraria que perciben ciertos emplea-
dos publicos. Después nos meteremos ya en la problemdtica especifica que plantea la IR desde
un punto de vista practico, examinando estas cuestiones: ise debe seguir percibiendo en el
caso de incapacidad temporal (IT) del funcionario?; écémo afecta el nuevo régimen retributivo
de la IT a 1a IR?; en el caso de suspension de funciones, ése sigue percibiendo?; la reduccion
de jornada con deduccién proporcional de retribuciones, éafecta en algo a la IR?; si el funcio-
nario, aun sin haber cambiado de puesto de trabajo, no reside efectivamente en el territorio
donde esta radicado, ¢debe seguir percibiendo la IR?

Il. DELIMITACION CONCEPTUAL

Acabamos de decir que, en el dmbito de la AGE, la IR es una cantidad de dinero que men-
sualmente perciben los empleados publicos que estdn destinados en determinados dmbitos
geograficos del Estado espariol. Partiendo de esa constatacion fictica, hay que indicar que esa
cantidad dineraria no estd contemplada en las normas de caracter general reguladoras de la
funcién publica. En efecto, no esta recogida en el Capitulo Ill del Titulo lll de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP), donde se sefialan los
derechos retributivos de los funcionarios, ni tampoco en los arts. 23 y 24 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP), en los que se definen
los conceptos retributivos y la determinacion de su cuantia (1).

Para intentar definir la IR podemos acudir, como norma mds o menos reciente, a lo con-
templado en el Real Decreto-Ley 11/2006, de 29 de diciembre, por el que se autoriza la
actualizacion de las cuantias de la indemnizacion por residencia del personal en activo del sector
publico estatal de la Comunidad Auténoma de las llles Balears y en las ciudades de Ceuta y
Melilla (en adelante RDL 11/2006). En ella se nos dice que la IR es una retribucion comple-
mentaria de cardcter compensatorio y no retributivo, con una larga tradicion en la normativa de
funcién publica de nuestro pais y que encuentra su origen histérico en las especiales caracte-
risticas, fundamentalmente geogréficas, de algunos de nuestros territorios. Este complemento
histérico que percibe el personal destinado en determinados territorios y que consolidé su
cardcter compensatorio, tiene por objeto resarcir a los funcionarios publicos de los gastos que
se vean precisados a realizar, en razén del servicio o por su residencia, en aquellos lugares del
territorio nacional que se establezca por el Gobierno.

Aunque en el RDL 11/2006 se alude a la IR como una retribuciéon complementaria (para
decir inmediatamente después que no tiene cardcter retributivo), ya sabemos que no esta de-
finida como tal ni en el EBEP ni en la LMRFP. Por lo tanto, podemos definir la IR como una
compensacion de cardcter economico a la que tienen derecho los empleados publicos que
desempe?in un puesto de trabajo radicado en determinadas zonas geogrdficas del territorio
nacional. (2

(1) No es obice de lo que acabamos de afirmar el que tanto en el EBEP (art. 28) como en la LMRFP (art. 23.4) se diga que los
funcionarios percibirdn las indemnizaciones correspondientes por razén del servicio porque esas indemnizaciones son las com-
pensaciones econémicas a percibir por los empleados publicos como resarcimiento, bien por la prestacion de cometidos ajenos
a las funciones propias de su puesto de trabajo o bien por el ejercicio de las que si lo son bajo determinadas condiciones o
circunstancias. Estan reguladas especificamente RD 462/2002, de 24 de mayo, de indemnizaciones por razon del servicio y no
tienen en principio nada que ver con la IR. Ya que hablamos de las indemnizaciones por razén del servicio, es conveniente que
digamos que su percepcion es compatible con I3 IR, tal y como sostenemos y se ha reconocido en sede jurisdiccional; al respecto
y por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ) de Catalufia de 12 de marzo 2010.

(2)  Hablamos de compensacion y no de indemnizacion para evitar toda confusion con las indemnizaciones por razon del servicio
resefiadas en la nota anterior.
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Larazénde serdelalRes la residencia en determinados lugares del territorio nacional porque
se entiende que, por sus caracteristicas (lejania, vivienda, dificultades de transporte, nivel de
vida, etc.), el destino en los mismos es econémicamente mas gravoso para el empleado publico.

Podemos concluir de esta delimitacién conceptual que, en principio al menos, a la IR no le
serdn de aplicacién normas que tienen por objeto o que focalizan su atencién en los conceptos
retributivos en sentido estricto, por causa de que legalmente no estd definida como tal.

Ill. ALGUNAS NORMAS REGULADORAS

En cuanto a las normas reguladoras de la IR podemos citar, como antecedente, la disposicion
final octava de la Ley 31/1965, de 4 de mayo que autorizo «al Gobierno para que a propuesta
del Ministro de Hacienda regule, modifique, suprima o acomode al régimen establecido por esta
Ley las asignaciones por residencia de los funcionarios civiles del Estado dentro del régimen
general de indemnizaciones [la cursiva es nuestra]». Posteriormente, haciendo uso de aquélla
autorizacion, el Decreto 361/1971, de 18 de febrero (en adelante D 361/1971), tuvo en cuenta
que subsistian en ciertos lugares determinadas condiciones que aconsejaban indemnizar de un
modo especial al personal en ellos destinado y, por este motivo, se consideré conveniente
establecer la <indemnizacion por residencia» en lugar de la antigua «asignacion de residencia».

Posteriormente, el RD 3393/1981, de 29 de diciembre, sobre indemnizaciones por resi-
dencia, completo el art. 5 del D 361/1971; con anterioridad, sus arts. 2° y 3° (relativos a las
zonas geogriéficas y lugares donde el destino funcionarial daba derecho a la percepcion de la
IR), fueron modificados por el RD 1536/1976, de 21 de mayo y por el D 2568/1975, de 9 de
octubre.

En consideracion a las tesis que se van a mantener en este trabajo, es importante indicar
que laindemnizacion por residencia, a tenor de lo previsto en el art. 1 D 361/1971 se percibiria,
ademds de por otros colectivos, por los funcionarios civiles del Estado que «residan permanen-
tementepor razon de destino en aquellos lugares del territorio nacional que se indican [la cursiva
es nuestra).»

También es importante resefiar, a los mismos efectos, que el art. 6 D 361/1971 estipula:
«El personal que tenga reducido su sueldo por reducciones o equivalencias de jornada, percibird
la indemnizacion por residencia disminuida en la misma proporcion [la cursiva vuelve a ser
nuestra).»

Las cuantias de la indemnizacion por residencia han venido siendo determinadas por dife-
rentes normas. Podemos mencionar al respecto la Orden del Ministro de Relaciones con las
Cortes y de la Secretaria del Gobierno de 29 de diciembre de 1992, con modificaciones por
los Acuerdos del Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2000, 21 de febrero de 2003 y 6
de febrero de 2004. Hay que mencionar también el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 27
abril de 2007, que dio cumplimiento a lo dispuesto por el RDL 11/2006 (3).

(3)  Actualmente, el importe mensual de la IR varia en funcién del lugar; al respecto, es diferente segin se resida en «Ceuta y Melilla»,
«Gran Canaria y Tenerife», «Otras islas del Archipiélago Canario», «Mallorca», «Otras islas del Archipiélago Balear» y «Valle de Ardn».
Los importes fijados, ademds, en los casos de Ceuta, Melilla e Islas del Archipiélago Canario (excepto Tenerife y Gran Canaria)
experimentaran determinados incrementos mensuales por trienio reconocido.
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IV. ¢SE DEBE CONTINUAR PERCIBIENDO LA INDE!VINIZACI()N POR RESIDENCIA EN EL CASO
DE INCAPACIDAD TEMPORAL DEL EMPLEADO PUBLICO?

Sin perjuicio de lo que después aclararemos sobre el nuevo régimen retributivo de la IT,
adelantamos que la respuesta a esa pregunta es positiva: sj se debe seguir percibiendo.

Repasemos un momento el régimen retributivo de la funcién publica durante la situacion de
IT porque ello nos va a dar la clave argumental que justifica la respuesta positiva que acabamos
de dar. Bien, teniendo en cuenta que los empleados publicos pueden estar encuadrados en el
Régimen General de la Seguridad Social (RGSS) o en el Régimen Especial de los funcionarios
(RE), debemos diferenciar (4):

1°) Complementos a percibir por el personal funcionario y laboral adscrito al RGSS. Son los
siguientes:

a) Durante los tres primeros dias de situacion de IT. Se podra reconocer —y en el caso de
la Administracion del Estado asi se ha estipulado que se reconocerd— un complemento retri-
butivo hasta alcanzar como maximo el 50 % de las retribuciones que se viniesen percibiendo
en el mes anterior al de la aparicion de la IT.

b) Desde el cuarto dia hasta el vigésimo de situacion de IT, ambos inclusive. El complemento
retributivo que se pueda sumar —y en el caso de la Administracion del Estado asi se ha estipulado
que se sumard— a la prestacion econémica de Seguridad Social reconocida, deberd ser tal que,
en ningun caso, sumadas ambas cantidades, se supere el 75 % de las retribuciones que viniesen
correspondiendo al empleado publico en el mes anterior al de aparicion de la IT.

¢) A partir del dia vigésimo primero y hasta el nonagésimo, ambos inclusive, podra recono-
cerse —y en el caso de la Administracion del Estado asi se ha estipulado que se reconocerd— la
totalidad de las retribuciones bdsicas, de la prestacion por hijo a cargo, y de las retribuciones
complementarias.

2°) Retribuciones a percibir por los funcionarios adscritos al RE.

Durante el periodo de IT previo al momento a partir del cual los funcionarios tienen derecho
a percibir el abono de subsidio de IT a cargo de la Mutualidad que corresponda, percibiran sus
retribuciones en los siguientes porcentajes:

a) Durante los tres primeros dias de situacion de IT, el 50%.

b) Desde el cuarto dia hasta el vigésimo de situacion de IT, el 75%.

¢) A partir del dia vigésimo primero y hasta el nonagésimo, el 100%.

En el caso de los funcionarios adscritos al RE, desde el cuarto mes percibiran (5):

— Las retribuciones basicas y, en su caso, la prestacién por hijo a cargo.

(4)  Ademss del personal en régimen de contratacion laboral, que, naturalmente, siempre ha estado encuadrado en el RGSS, en el
ambito de la AGE se ha procedido a incluir en el mismo a los funcionarios publicos y a otro personal de nuevo ingreso a partir del
1 de enero de 2011 (art. 20. Uno del RDL 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras
para fomentar la inversion y la creacion de empleo).

(5)  Art. 21 del RDLeg. 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado (LSSFCE).
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— Un subsidio por incapacidad temporal a cargo de MUFACE, cuya cuantia, fija e invariable
mientras dure la incapacidad, serd la mayor de las dos cantidades siguientes:

« EI 80 % de las retribuciones basicas (sueldo, trienios y grado, en su caso), incrementadas
en la sexta parte de una paga extraordinaria, correspondientes al tercer mes de licencia.

« El 75 % de las retribuciones complementarias devengadas en el tercer mes de licencia.
— Con respecto a lo anterior, es necesario advertir también que:

« En ningln caso la suma resultante de las cantidades a cargo del érgano para el que presta
sus funciones el mutualista y la del subsidio podra exceder del importe de las percepciones que
el funcionario tuviera en el tercer mes de licencia.

« El derecho al subsidio econémico por IT, cualquiera que sea la situacion que haya dado
lugar al mismo, se entenderd, en todo caso, extinguido por el transcurso del plazo maximo de
duracidn, incluido el de prérroga de efectos, desde la fecha en que se haya iniciado la situacion
de incapacidad temporal establecido en el Régimen General de Seguridad Social.

Observando todo ese régimen retributivo, resulta que el mismo gira en torno a las retribu-
ciones basicas y complementarias, tal y como estdn definidas legalmente. (6) Conforme a lo que
hemos dicho, si, primero, |a IR no tiene naturaleza retributiva (ni en el nivel de retribucion basica
ni en el de complementaria); si, segundo, no hay norma que excluya su pago durante la situacion
de IT; y, finalmente, si, fercero, su percepcion estd anudada legalmente a la residencia en de-
terminadas dreas geogréficas, habremos de concluir que el empleado publico debe seguir
percibiendo la IR durante la situacién de IT, antes y después de que se cumplan los tres primeros
meses en tal situacion (7). Recurriendo a una expresion coloquial, la situacion de IT y la IR tienen
vidas administrativas separadas e independientes, si bien pueden llegar a confluir en algun caso,
como veremos en el Ultimo apartado de este trabajo.

V. EL NUEVO REGIMEN RETRIBUTIVO DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y LA INDEMNIZACION
POR RESIDENCIA

Es conocido que el RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (RDL 20/2012), entre otras importantes mo-
dificaciones en materia de funcién publica, trajo una reforma del régimen retributivo de la
situacion de IT, que hemos tratado con cierto detalle en otro trabajo y apuntado en el apartado
anterior (8), motivo por el cual vamos a exponer sélo el extremo relativo a la posible conexion
entre ese novedoso -y restrictivo- régimen retributivo y la IT.

A las disposiciones del RDL 20/2012, por lo que se refiere a la AGE, le dio cumplimiento
operativo la Instruccidn conjunta de las Secretarias de Estado de Administraciones Publicas y
de Presupuestos y Gastos, de 15 de octubre de 2012 (en adelante, Instruccion 15 de octubre
de 2012).

(6)  Vid., al respecto, el apartado 2 de este trabajo.

(7)  Este criterio también es el mantenido por la Direccion General de la Funcién Publica; vid., al respecto, Boletin de Consultas en
Materia de Recursos Humanos, n° de documento C25/8_3.

(8)  Vid. ArriBas Lopez, E., <El nuevo tratamiento retributivo de la incapacidad temporal en la funcién publica», Actualidad Administra-
tiva, n.° 10, octubre de 2013, pags. 1290 y ss.
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En el apartado 4.1 de la Instruccion 15 de octubre de 2012, se dispone que «para el cdlculo,
segun proceda, de los complementos y retribuciones a percibir durante los periodos de inca-
pacidad temporal e independientemente del régimen de seguridad social que corresponda, se
tendran en cuenta las retribuciones fijas e invariables correspondientes al mes inmediato ante-
rior a la fecha de inicio de la situacion de incapacidad temporal, sin computar, por ello, las
retribuciones no fijas o variables tales como incentivos al rendimiento o de naturaleza andloga.
Respecto a la percepcion de retribuciones variables, se estard a lo dispuesto en la normativa
interna reguladora del abono de las mismas, con arreglo a su naturaleza».

Sitenemos en cuenta lo dicho anteriormente con respecto a la naturaleza no retributiva sino
compensatoria de la IR, su montante econdmico no debe ser comprendido entre las retribu-
ciones fijas e invariables, ni, en consecuencia, ser tenido en cuenta para calcular los comple-
mentos y retribuciones a percibir en situacion de IT. Por lo tanto, y es el criterio también
mantenido tanto por la Direccién General de la Funcién Publica y por la Direccién General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas, la situacién de IT no modifica en ningin sentido el
régimen aplicable al devengo, abono y determinacion de 3 IR; por lo tanto, el empleado publico
en situacion de IT la seguird percibiendo. Volviendo a la expresion coloquial que antes hemos
empleado la IT y la IR, también con respecto al nuevo régimen retributivo de la primera con
referencia a los descuentos que realiza, mantienen vidas administrativas separadas e indepen-
dientes.

V1. SUSPENSION DE FUNCIONES E INDEMNIZACION POR RESIDENCIA

Porque los planteamientos van a ser distintos, debemos diferenciar la situaciéon de suspen-
sién provisional de la definitiva.

1. Suspension provisional

El parrafo 3° del art. 98.3 EBEP estipula que: «El funcionario suspenso provisional tendrd
derecho a percibir durante la suspension las retribuciones basicas y, en su caso, las prestaciones
familiares por hijo a cargo». ¢éPercibird o no la IR?

Pensamos que si, y asi lo creemos porque no hay ninguna norma que prive de su percepcion
durante la situacion de suspension provisional de funciones, siempre, claro estd, que mantenga
su residencia en el dmbito geografico donde radica el puesto de trabajo para cuyo desempefio
ha sido provisionalmente suspendido. Cuestién distinta es que el empleado publico deje de
residir alli, tal y como abordaremos en el dltimo apartado de este comentario, al que volvemos
a remitirnos. No es ébice para mantener este punto de vista el que el art. 98.3 EBEP no incluya
la IR entre las retribuciones que debe percibir el suspenso y 0 lo es por la sencilla razon que
10 podria decir nunca que se perciba una compensacion que no contempla, taly como ya hemos
visto, entre los derechos economicos de los funcionarios.

Si, desde una perspectiva normativa formal, no hay norma que determine la privacion de la
IR durante la suspension provisional, desde un punto de vista material, que atienda al espiritu y
finalidad de la indemnizacién, no se aprecia que exista causa ni motivo alguno para dejar de
abonarlo: el funcionario sigue residiendo en un dmbito geografico que conlleva unas condicio-
nes econémicas mas gravosas, en virtud de las cuales se le paga la IR. Por otro lado, el tratarse
la suspension de una medida cautelar limitativa en la que, por definicion, deben respetarse al
maximo los derechos del funcionario en todo lo que no sea asegurar la eficacia de la resolucién
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sancionadora que en su dia pudiera recaer, es otro argumento mas para manifestarse en contra
de suspender el percibo de la IR.

Frente a esta opinion, cabria oponer que el funcionario suspenso provisional ni siquiera estd
en situacion de servicio activo, que no desempeiia de hecho su puesto de trabajo y que, en
consecuencia, no tendria necesariamente que residir en el perimetro geografico donde esta
radicado aquél. Es cierto, pero no lo es menos que con la suspension provisional de lo que
estamos hablando es una medida cautelar, preventiva, en cuya aplicacion, insistimos, hay que
limitar al minimo los perjuicios al empleado que no ha visto declarada todavia su responsabilidad
disciplinaria. Sentado que 3 IR se percibe por el gravamen econdmico que conlleva la residencia
en ciertas zonas de la geografia espafiola, esa carga se sigue afrontando en la situacion de
suspension provisional, siempre y cuando, claro estd, se siga residiendo en aquéllas zonas
porque si no se hace, tal y como postularemos en el Gltimo apartado, la IR debe dejarse de
percibir.

2. Suspension definitiva

La respuesta cambia de forma radical cuando se trata de la suspension definitiva v, al res-
pecto, no hay mas que leer el contenido del art. 90.1 EBEP: «El funcionario declarado en la
situacion de suspension quedard privado durante el tiempo de permanencia en la misma del
ejercicio de sus funciones y de todos los derechos inherentes a la condicion. La suspension
determinard la pérdida del puesto de trabajo cuando exceda de seis meses».

Fin de la cita normativa y, con él, pensamos que sobran excesivos comentarios; en |3 situa-
cién de suspension definitiva de funciones el funcionario estd privado de fodos sus derechos'y
no cabe duda alguna que, a pesar de no ser un concepto retributivo, la IR s/'es un derecho de
cardcter economico que se concreta en 1a percepcion de una cantidad dineraria.

VII. REDUCCIONES DE JORNADA CON DEDUCCION PROPORCIONAL DE RETRIBUCIONES E
INDEMNIZACION POR RESIDENCIA

Por ir a un caso concreto, recogemos que el parrafo primero del art. 48 h) EBEP dice que:
«Por razones de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado directo de alglin menor
de doce afios, de persona mayor que requiera especial dedicacion, o de una persona con dis-
capacidad que no desempefie actividad retribuida, tendra derecho a la reduccién de su jornada
de trabajo, con la disminucién de sus retribuciones que corresponda».

Si aplicdsemos la tesis que hemos venido manteniendo hasta el momento, al escapar la IR
del tratamiento que la normativa de aplicacion dispensa a los conceptos retributivos en atencién
a la concurrencia de determinadas circunstancias —tal y como acabamos de ver, por ejemplo,
en el caso del nuevo tratamiento remunerativo de la IT o en el supuesto de suspensién provi-
sional de funciones—, la respuesta seria que la disminucién de retribuciones proporcional a la
realizacion de una jornada reducida no seria aplicable a la IR puesto que no se trata de una
retribucion. Ahora bien, esa no es la respuesta correcta porque hete aqui que el D 361/1971,
normativa vigente a pesar de su antigiiedad, contiene una prevision sobre el particular que ya
hemos mencionado y ahora reiteramos. Se trata de su art. 6 que dice: «El personal que tenga
reducido su sueldo por reducciones o equivalencias de jornada, percibira la indemnizacion por
residencia disminuida en la misma proporcién».
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Puesto que hay una norma especifica vigente de aplicacion directa al caso que se plantes,
debe aplicarse esta.

VIIL. ES LA RESIDENCIA EFECTIVA CONDICION PARA PERCIBIR LA INDEMNIZACION POR
RESIDENCIA?

En principio, que el personal funcionario desemperie, bien en términos de titularidad o bien
por otra forma de provisién (9), un puesto de trabajo radicado en los dmbitos territoriales se-
fialados es condicién suficiente para que tenga derecho a que se le acrediten en némina las
cantidades correspondientes a la IR. La afirmacidon que acabamos de hacer en el sentido de
equiparar la titularidad de un puesto con su desempefio por otra forma de provisién —por
ejemplo, en comision de servicios—, tiene su apoyatura legal en el art. 5 D 361/1971, cuyo
texto completo, como ya hemos advertido, el RD 3393/1981, de 29 de diciembre, con este
apartado: «Con independencia del destino que tenga asignadoy alos solos efectos de lo previsto
en el presente Decreto, se entenderd que el funcionario reside permanentemente en los lugares
geograficos a que se refieren los articulos segundo y tercero, cuando de hecho preste servicio
en los mismos interrumpidamente por tiempo superior a un mes, Gnica circunstancia que dard
derecho ala percepcion de la indemnizacion por residencia [la cursiva es nuestra)». El tema estd
claro, un funcionario titular de un puesto de trabajo determinado —destino que tiene asignado-
puede desempefiar otro en el dmbito territorial que da derecho al percibo de la IR -prestando,
de hecho, servicio en el mismo—.

Ahora bien, itendria el mismo derecho si a la Administracion le consta que no estd efecti-
vamente residiendo en aquéllas zonas geograficas? Al plantear esta pregunta no nos estamos
refiriendo, obviamente, a los supuestos, digamos, normales de ausencia en el devenir adminis-
trativo funcionarial —por ejemplo, el caso de vacaciones y permisos—. No, nos referimos mas
bien a casos en los que, por circunstancias sobrevenidas, el funcionario, sin cambiar de puesto
de trabajo, no lo desempefia de factoy a la Administracion le consta que no reside en el peri-
metro geografico correspondiente. Ejemplo paradigmaético de lo que decimos es una situacion
de IT o de suspension provisional de funciones. En estos casos, el funcionario, ain sin cambiar
de puesto de trabajo, no lo desempeiia y puede suceder que esa justificada falta de ejercicio
del cargo le haya llevado a trasladar su residencia a un lugar distinto. ¢Qué sucede en estos
€asos?

Es nuestra opinion, sucede que si a la Administracion le consta —y se puede documental-
mente acreditar, claro— que el empleado publico no reside en el mbito geogréfico al que estd
vinculado el derecho al percibo de la IR, no hay razén para seguirsela justificando en ndmina,
es decir, no tiene derecho a percibirla. Los argumentos que sostienen esta posicidn son los que
a continuacion exponemos.

En primer lugar, desde una perspectiva, formal, normativa, el art. 1 D 361/1971, estipula
que la IR «se percibira por los funcionarios civiles del Estado [...] que, percibiendo sueldos con
cargo a presupuestos, residan permanentemente por razén de destino en aquellos lugares del
territorio nacional que se indican [la cursiva es nuestra]». «Permanentemente», segun el DRAE,
significa «con permanencia», y «permanencia», también a tenor del DRAE y en las acepciones

(9)  Porejemplo, la comision de servicios contemplada en el art. 64 del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de
la Administracion General del Estado, aprobado por RD 364/1995, de 10 de marzo (en adelante, RGIPPPP).
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que nos interesan, significa: «Duracion firme, constancia, perseverancia, estabilidad, inmutabi-
lidad»; «Estancia en un lugar o sitio». Si interpretamos el «permanentemente» del art. 1 del D
361/1971, segun el sentido propio de la palabra, cualquiera de los dos significados atribuidos
a «permanencia» nos lleva a pensar que si el funcionario no reside con esa cualidad en el territorio
no debe percibir la IR.

En segundo lugar, desde un punto de vista material, hay que traer a colacion la ratio essen-
dide la IR y que, no es otra, como venimos diciendo, que lo econémicamente gravoso que
puede resultar para un funcionario publico tener su destino y, en consecuencia, residir, en
determinados lugares del territorio del Estado. Si no hay residencia efectiva en ese lugar, el
gravamen econdmico ligado a la misma ha dejado de existir y si ese gravamen ha desparecido
la indemnizacion que tiende a compensarlo no debe subsistir. En sentido contrario, es también
el fundamento o razén de ser de la IR lo que esta detras del hecho de que no se le dé el mismo
tratamiento que a los conceptos retributivos en determinados casos; volvemos a poner el ejem-
plo del nuevo régimen retributivo restrictivo de la situacion de IT.

No podemos olvidar que el art. 3.1 del Cédigo Civil dice que las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, «atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquellas». No cabe duda que el espiritu y finalidad de la
IR, su razén de ser, no existe si el funcionario no reside donde la norma tienen en cuenta que
lo hace para indemnizarle.

Finalmente, remarcamos algo que hemos dicho. Para, eventualmente, acordar la suspension
del pago de la indemnizacion por falta de residencia permanente, tiene que existir una acredi-
tacion documental que demuestre que el funcionario no reside de forma permanente en la zona
geogrdfica establecida para que tenga derecho a la IR. Ejemplos de aquélla acreditacion pueden
ser, por ejemplo, que presente partes de baja firmados por una facultativo que no sea del mbito
geogréfico; en el caso de IT prolongada y si se propone la jubilacién por incapacidad, que el
dictamen haya sido evacuado por un Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI) radicado
también en otro dmbito territorial; que, en el caso de suspension provisional, el propio funcio-
nario haya designado como domicilio para recibir las notificaciones propias del expediente
disciplinario uno radicado en otro territorio, etc.
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I. LA EFICIENCIA ENERGETICA COMO PRESUPUESTO DE LA CONTRATACION

La eficiencia energética entendida como las medidas necesarias para reducir el consumo de
energia eléctrica, que segun la Directiva 2009/72 CE, sobre normas comunes para el Mercado
Interior de la electricidad, es «un planteamiento de caracter global o integrado, que tiene por
objeto influir el volumen y los periodos de consumo de la electricidad a fin de reducir el consumo
de energja primaria y las puntas de cargas, concediendo prioridad a las inversiones en medida
que fomente la eficacia energética u otras medidas respecto a las inversiones destinadas a
aumentar la capacidad de produccion, siempre que las primarias constituyan la opciéon mas
eficaz econdmica habida cuenta de la repercusion positiva en el medio ambiente de menor
consumo energético», tal y como ha indicado Linares Llamas (1), es uno de los objetivos que
planteados desde la Unién Europea en sumomento, la necesidad de ahorro que la crisis produce,
hace hoy dia que sea un objetivo imprescindible de toda administracion publica.

Obviamente, como toda actividad organizada en un estado de derecho, estas actuaciones
tienen su régimen juridico (2).

Estas actuaciones se encuentran en relacion con las edificaciones, y por tanto las edifica-
ciones publicas de todo tipo, reguladas con la Directiva 1031/2010, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 19 de mayo, sobre eficiencia energética de los edificios con obligacion desde
el 1 de febrero del afio de 2012.

A la vista de la importancia de esta materia en el contexto de grave crisis econémica actual
y de los mediocres resultados derivados de esta normativa, la Comisién adopté un nuevo Plan
de Eficiencia energética en marzo de 2011 (3), en el que se establecian medidas para conseguir
nuevos ahorros en el abastecimiento y el uso de la energja.

La nueva Directiva 2012/27/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, relativa a la eficiencia energética, por la que se modifican las anteriores directivas, y
por la que se derogan las Directivas 2004/8/CE y 2006/32/CE, que desarroll6 la propuesta

(1) Linares Liamas, P., «Eficiencia y energética y medio ambiente», Revista de Economig, 847, (2009), pag. 7522.

(2) Al respecto Gonzatez Rios, I., «Régimen juridico de la eficiencia y el ahorro energético», Revista Juridica de Navarra, 50, Julio-
Diciembre de 2010.

(3)  Dicho plan puede consultarse en la COM (2011), 109 final.
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tramitada (4), convierte algunos aspectos del Plan en medidas vinculantes y derogo las Directivas
anteriormente vigentes sobre eficiencia del uso final de la energia y servicios energéticos (2006)
y sobre la produccién combinada de calor y electricidad (2004).

El texto de esta nueva Directiva permite representar el protagonismo que las medidas de
ahorro y, particularmente, el de determinados dmbitos socioeconémicos, van a cobrar a partir
de su entrada en vigor. Refuerza y precisa las obligaciones en materia de eficiencia energética
separadamente para el Sector Publico y el Sector Privado, siendo en este trabajo los aspectos
sobre el sector publico los que nos interesan.

Hay que sefialar que estas obligaciones se han ido matizando, a la baja, durante el proceso
de tramitacion de la Directiva, tanto por lo que se refiere a la cuantificacion de los objetivos de
ahorro como a los plazos y cronogramas para su consecucion.

En lo que nos afecta esta nueva disposicion europea establece que los Estados miembros
deberan transponer en un afio y medio y exige a los gobiernos nacionales renovar cada afio el
3% de lasuperficie total de «los edificios con calefaccion y/o sistema de refrigeracion que tenga
en propiedad y ocupe su administracién central».

Esta medida se aplicard a los edificios con una superficie dtil de mds de 500 metros cuadrados
y, a partir de julio de 2015, a los de mds de 250 metros cuadrados. Los Estados miembros
también podran recurrir a métodos alternativos para lograr un ahorro energético equivalente.

Ahora bien, estas determinaciones, como toda directiva comunitaria, requieren de una nor-
mativa nacional de transposicién, que en buena medida en nuestro sistema juridico descentra-
lizado corresponde a las CCAA y al Estado.

En ese sentido debemos recordar que la Ley de Ordenacion de Edificacion 38/1999, de 5
de noviembre (5) y en su desarrollo el art. 31 C3 del Cédigo Técnico de la Edificacion, aprobado
por RD 314/2006 de 17 de marzo y modificado por el RD 276/2010, de 19 de febrero, en lo
referente a esta materia, establecen toda una serie de obligaciones con respecto a los edificios
de nueva construccion.

Igualmente debe indicarse la existencia del Reglamento de Instalaciones térmicas en los
edificios, aprobado por RD 1027/2007, de 20 de julio y el RD 47/2007, de 19 de enero, por
el que se aprobdé el Procedimiento basico para la certificacion de eficiencia energética de edi-
ficios, sustituido por el RD 235/213, de 5 de abril, por el que se aprueba el procedimiento
bésico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios.

Es bastante resefiable, pese a su naturaleza deslavazada y excesivamente omnicomprensiva,
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que en su art. 83 regulaba las certifi-
caciones.

Ademds de la normativa citada debemos destacar en la linea de la potenciacion de estas
politicas que, de manera adicional, el Ministerio de Fomento tiene, tal y como destaca Rosado

(4)  Propuesta contenida en la COM (2011) 780, cuyo contenido, aprobado en primera lectura por el Parlamento Europeo el 11 de
septiembre de 2012 (A7-0265/2012), se recoge en la nueva Directiva 2012/27/UE, del parlamento europeo y del consejo, de
25 de octubre de 2012, publicada en el DOUE, de 14 de noviembre de 2012.

(5)  Sobre dicha Ley puede consultarse la obra colectiva coordinada por P. Saia Sénckez, Derecho de Ia ediificacion, Bosch, Barcelona
2001.
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Pacheco (6) lineas de subvenciones destinadas a la rehabilitacion de edificios y viviendas y a
favorecer la promocion de obra nueva con alta eficiencia energética en promociones de vivienda
protegida. Estas subvenciones se enmarcan en el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion
2009-20712(PEVR), al que se preveian dedicar recursos por importe de 1.082 millones de euros.
Dentro de este plan, existe un programa de «ayudas RENOVE a la rehabilitacion y eficiencia
energeticar.

Finalmente debemos destacar la obligacién de certificacion energética, tanto para edificios
publicos como privados, recogida por el RD 235/213, de 5 de abril, por el que se aprueba el
procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios, el cual hace
obsoleto de por si al Plan auspiciado desde el Ministerio de Industria aprobado por el consejo
de ministros de 11 de diciembre de 2009, que fue publicado por la Resolucion de la Secretaria
de Estado de Energja de 14 de enero de 2010,

Junto a esta legislacion europea y estatal debemos sefialar las diversas normativas autoné-
micas especialmente las Leyes de Andalucia, Castilla La Mancha y Castilla y Ledn (7), pero junto
a esas Leyes debemos destacar una normativa reglamentaria generalizada (8).

Por otra parte en uso de las competencias de proteccion ambiental otorgadas por los arts.
25y 26.d) para los municipios de mas de 50.000 habitantes, asi como la potestad reglamentaria
del art. 4, todos ellos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local,
buena cantidad de municipios han hecho uso de sus capacidades para aprobar ordenanzas en
materia de eficiencia energética (9).

Cabe destacar a la vista de estas normas tanto europeas como estatales, autonémicas y
locales, que por lo tanto nos encontramos un marco general de implantacion de la eficiencia
energgtica.

Esta normativa es aplicable a todas las edificaciones, tanto publicas como privadas y por
tanto genera la obligacion para las Entidades Publicas de adecuarse a ellas y por tanto iniciar un

(6)  Rosapo Pacteco, S., El procedimiento de certificacion de la eficiencia energética de los edificios (Referencia a la Comunidad
Auténoma de Andalucia), en esta misma obra.

(7)  Una reseiia de la diversa legislacion de las CC.AA. en materia de eficiencia energética la tenemos en |. GonzALez Rios, Régimen
Juridico de las energias renovables y de la eficiencia energetica, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 273 y ss.

(8)  Asien Andalucia, Orden de 25 junio de 2008 por la que se crea el Registro Electronico de Certificados de eficiencia energética
de edificios de nueva construccion y se regula su organizacion y funcionamiento; en Castilla-La Mancha, Decreto 6/2011, de 1
defebrero, por el que se regulan las actuaciones en materia de certificacion energética de edificios y se crea el Registro Autonémico
de Certificados de Eficiencia Energética de Edificios y Entidades de Verificacion de la Conformidad; en Castilla y Le6n, Decreto
55/2011, de 15 de septiembre, por el que se regula el procedimiento para la certificacion de eficiencia energética de edificios
de nueva construccién (modificado por el Decreto 9/2013, de 28 de febrero); en Canarias, Decreto 26/2009, de 3 de marzo,
por el que se regula el procedimiento de visado del Certificado de Eficiencia Energética de Edificios y se crea el correspondiente
Registro; en Extremadura, Decreto 136/2009, de 12 de junio, por el que se regula la certificacion de eficiencia energética de
edificios en la Comunidad Auténoma de Extremadura; en Galicia, Decreto 42/2009, de 21 de enero, por el que se regula la
certificacion energética de edificios de nueva construccion en la Comunidad Auténoma de Galicia y la Orden de 3 de septiembre
de 2009 por la que se desarrolla el procedimiento, la organizacion y el funcionamiento del Registro de Certificados; en la Comu-
nidad foral de Navarra, Orden foral 7/2010, de 21 de enero, por la que se regula el Registro administrativo de certificados de
eficiencia energética de edificios de nueva construccion; en la Comunidad Valenciana, Decreto 112/2009, de 31 de julio, del
Consell, por el que regula las actuaciones en materia de certificacion de eficiencia energética de edificios; o en el Pais Vasco,
Decreto 240/2011, de 22 de noviembre, por el que se regula la certificacion de la eficiencia energética de los edificios de nueva
construccion.

(9)  Asi debe recogerse en el ambito local las normas de ahorro energético, donde podemos citar el Reglamento de Valladolid sobre
la incorporacién de sistemas de captacion y aprovechamiento de energfa solar térmica en los edificios (BOPde 15 de febrero de
2005), la Ordenanza de captacion solar del municipio de Murcia (BORM de 29 de septiembre de 2008 y modificada en el de 14
de mayo de 2009 y Madrid con su Ordenanza sobre captacion de energia solar para usos térmicos (disponible en Madrid.es),
aunque la que mayor incidencia tiene en esta materia concreta es la de Rivas-Vaciamadrid, de 28 de octubre de 2010).
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proceso para realizar las actuaciones necesarias para la contratacion de dichas actuaciones de
eficiencia energética.

De hecho, tal y como destaca Gonzalez Rios (10), las Administraciones tienen un papel
ejemplar en cuanto al ahorro y la eficiencia energética, asi junto al papel regulador en la materia,
debe adicionarse sus funciones de fomento e importante consumidor.

En esa linea dichas determinaciones pueden ejecutarse por las diferentes AA. PP. (poco
probable en el panorama presupuestario y de reduccion de costes actual) o mediante un em-
presario de servicios energéticos.

La novedad de este tipo de contratos en los cuales las diferentes Administraciones publicas
encargan a un tercero, una empresa de gestion de servicios energéticos, la realizacion de una
serie de actividades y prestaciones por las cuales se encargan ellas de la prestacion de las obras
y servicios necesarios para que se proceda al suministro de energjfa eléctrica a las edificaciones
que la Administracion correspondiente considere durante un periodo fijo, realizando las inver-
siones necesarias para producir el correspondiente ahorro energético del cual se nutrird el
beneficio de la empresa prestadora de servicios, correspondiéndole igualmente a ésta la garantia
total de las instalaciones y el mantenimiento de éstas con su reposicién en caso de deterioro,
hace que en el marco actual de grave crisis econémica y de gran dependencia energética en
especial del Reino de Espafia, sea necesario profundizar en las tipologias contractuales corres-
pondientes en el dmbito de aplicacion de estas contrataciones.

Il. ELEMENTOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN MATERIA DE EFICIENCIA ENERGETICA

1. Caracteristicas previas

Asi en primer lugar debemos destacar que, al tener uno de los dos contratantes la naturaleza
subjetiva de ente integrante del sector publico, no sélo de Administraciones Publicas, sino de
ente integrante del sector publico en las terminologias previstas por la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios
y en las diversas plasmaciones en las diferentes legislaciones nacionales, y en lo que a nosotros
nos afecta por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector publico aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (11), estas actuaciones en buena medida
deben de tener en cuenta, en mayor o menor medida, depende del Ente publico ante el que
nos encontremos, las determinaciones y principios del TRLCSP.

Debemos de considerar la aplicabilidad total o parcial, como mds adelante veremos, de las
tipologias contractuales previstas en dicha legislacion que modularan la implantacién de estos
servicios de eficiencia y gestion energética, frente al principio de libertad de formas y contra-
tacion con los medios y férmulas que consideren mds adecuados cuando se produzca entre
entes de absoluta naturaleza privada, en los términos de la libertad de contratacion prevista en
nuestro derecho civil y mercantil.

Teniendo en cuenta esa previa circunstancia, debemos destacar, que con cardcter de modelo
de referencia y solo con dicha circunstancia, puesto que cada una de las administraciones en

(10) 1. GonzALez Rios, Régimen juridico de las energias ..., op. cit., pag. 275.
(11)  Unestudio sistematico de dicha Ley lo tenemos en Castro AgeLLA, . (coord.), Contratacion del sector publico local, 3.2 ed., Wolters
Kluwer-El Consultor, Madrid, 2013.
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virtud de su autonomia garantizada para cada una en la Constitucion espafiola de 1978, pueden
articular sus férmulas dentro del marco legal bésico establecido por el TRLCSP, lo cierto es que
el Instituto de Diversificacion y Ahorro energético dependiente del Ministerio de Industria, Tu-
rismo y Comercio ha elaborado unos pliegos de cldusulas administrativas particulares para la
prestacion de suministros de energia y gestion energética en edificios publicos (12).

Siendo dicho pliego un modelo que puede, como ya hemos dicho, seguirse, o no seguirse,
pero que tiene una referencia légica por el prestigio e incidencia sobre la Administracion General
del Estado de este modelo.

Asi el citado pliego fue objeto de estudio e informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Ministerio, entonces de Economia y Hacienda, actualmente de Hacienda y
Administraciones publicas, ddndose una recomendacion de dicha Junta de 23 de julio de 2009
(13) sobre el modelo de pliego de clausulas administrativas particulares para la prestacion del
suministro de energia y gestion energética en edificios publicos.

Partiendo de dicho modelo de pliego y sin perjuicio de las consideraciones sobre la califi-
cacion juridica de estos contratos, vamos a intentar analizar con cardcter previo el objeto y
contenido de estos contratos.

2. Objeto y contenido de los contratos de servicios energéticos

Asi en primer lugar debemos destacar en cuanto al objeto el cardcter de estos contratos y
su vinculacion a la gestion energética en virtud de una operacién conjunta de suministro y
gestion en relacion con la prestacion del suministro hacia el gasto; esto es, la gestién vinculada
a una mayor eficiencia por el ahorro energético, circunstancia esta que recuérdese tiene ya una
plasmacidén no sélo de politica publica sino de deber vinculado al mandato del art. 135 del Texto
Constitucional tras la reforma de septiembre de 2011 y a lo previsto en la LO 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Asi ese objeto implica el suministro propiamente de la energia, la gestion de esta en edificios
publicos o en dmbitos en los cuales las diversas Administraciones tienen la obligacion de prestar
un servicio que implique gasto de energia, y asi por ejemplo como mas caracteristico los viales
publicos, ya sea carreteras o sobre todo vias de naturaleza urbana e igualmente el mantenimiento
integral de todas las instalaciones necesarias para la prestacion de todos esos servicios, ya sean
luminarias, conmutadores, vias de suministro, cableado, etc, todo ello con garantia total de las
citadas instalaciones que pueden ser de caracter térmico, eléctrico o de energias de cardcter
renovable no comunes, obviamente debe diferenciarse la iluminacion interior de los edificios o
como hemos sefialado la iluminacién exterior.

Por tanto esta tipologia puede ser de un cardcter amplio y total en relacién con toda la
capacidad de gasto energético de una administracion publica, o puede reservarse parcialmente
a unas edificaciones, o actividades parciales de cada una de estas administraciones publicas,
circunstancia esta que incidird como posteriormente veremos en la calificacion juridica del con-
trato.

(12) Los referidos pliegos, bajo la rubrica de modelo de contrato de servicios energéticos en Edificios publicos se pueden conseguir
en la http://www.idae.es/index.php/relcategoria.1030/id.662/relmenu.357/mod.pags/mem.detalle.

(13) El texto de la citada recomendacion puede descargarse tanto en http://www/idae.es/edificios publicos, como en la web del
Ministerio de Hacienda y AA.PP., direccion general de patrimonio/Junta consultiva de contratacion administrativa.
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En cualquier caso debemos destacar que el modelo de contrato de servicios energéticos y
mantenimiento de las administraciones publicas, elaborado por el Instituto para la Diversificacion
y Ahorro de la Energia (1.D.A.E.) en julio de 2007 (14), opta por una tipologia concreta, aunque
en el mismo se recoge la posibilidad de variaciones (15).

Asi conforme a la recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
anteriormente sefialada, la gestion energética supone las actuaciones para el funcionamiento
correcto de las instalaciones objeto del contrato, la gestion del suministro energético de com-
bustibles y electricidad de toda la edificacion, el control de calidad de esta, la cantidad y uso y
garantias de aprovechamiento.

Un segundo dmbito de las prestaciones de los contratos de gestion energética, partiendo
del modelo del IDAE, es el mantenimiento, que tiene un caracter fundamentalmente preventivo
para lograr el perfecto funcionamiento y limpieza de las correspondientes instalaciones con
todos sus componentes, asi como en igual término lograr la permanencia en el tiempo de su
rendimiento y de todos sus componentes al valor inicial.

Como ya hemos indicado, estos contratos implican la garantia total, que seria un tercer
elemento, que supone la reparacion con sustitucion de todos los elementos deteriorados en las
instalaciones bajo dicha modalidad de garantia total.

Una cuarta prestacion necesaria vinculada a estos contratos es la realizacion de obras de
mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras de energjfa, lo que supone la ejecucion
y financiacion de todas aquellas que se especificaran en los correspondientes pliegos de pres-
cripciones técnicas que dieran cobertura y rigieran las licitaciones correspondientes.

Una Ultima prestacion integrante légicamente del objeto del contrato siguiendo lo que ha
fijado en su pliego tipo el Instituto de Diversificacion y Ahorro Energético, son las inversiones
de ahorro energgético y energjas renovables, esto es la realizacién y promocién de todas las
actuaciones de mejora para la eficiencia energética, mediante la incorporacion de equipos e
instalaciones que fomenten el ahorro de energia como la eficiencia energética y la utilizacion
de energias renovables y residuales tales como biomasa, energia solar, térmica, fotovoltaica,
cogeneracion, etc, siempre entendemos nosotros, que redunde en una eliminacién del gasto y
el consumo de energia para las correspondientes Administraciones Publicas, en tanto en cuanto
el fomento general de las energjas renovables, tan vigente en el momento en que se produjo la
recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 23 de julio de 2009,
hoy en dia debe interpretarse en otro sentido, no sélo por lo ya sefialado de la prevalencia de
la reduccién del gasto publico por imperativo constitucional, sino por el hecho de que el Real
Decreto Ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspension de los procedi-
mientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econémicos para
nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de

(14) Este modelo puede descargarse en la siguiente direccion:
http://www.idae.es/index.php/relmenu./id.236/mod.publicaciones/mem.detalle, modelo de cldusulas administrativas.

(15)  En cualquier caso el propio documento sobre fundamentacion juridica de las opciones del IDEA recoge en su pag. 4 , punto n°
10, que:
«10. En cualquier caso sigue vigente la posibilidad de acudir a un Contrato Mixto de Suministro y Servicios, un Contrato de
Concesion Administrativa o un Contrato Especial atipico. Los precitados modelos de contratos, al estar tipificados en la ley, se les
aplica plenam?nte el régimen administrativo previsto en la LCSP, en el que todos ellos encuentran una regulacion completa (art.
19 de la LCSP)».
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energia renovables y residuos, establece la eliminacion de las primas (16) y subvenciones por
parte de la Administracion General del Estado a dichas energias renovables, por lo que esas
energias deben ser en si mismas rentables, esto es, menores al precio general de la tarifa co-
rrespondiente al suministro de energja.

Por tanto deberemos centrar el objeto del Contrato, el cual conforme al modelo IDAE puede
tener las siguientes prestaciones:

a) Prestacion P1. La gestion energética; gestion del suministro de combustibles y electrici-
dad, control de calidad, cantidad y uso y garantias de aprovisionamiento. El desarrollo de esta
prestacion estd en el art. 6.1y 7.1 del pliego de cldusulas técnicas-tipo;

b) Prestacion P2. Mantenimiento preventivo para lograr el perfecto funcionamiento y lim-
pieza de las instalaciones con todos sus componentes, asi como lograr la permanencia en el
tiempo del rendimiento de las instalaciones y de todos sus componentes al valor inicial. El
desarrollo de esta prestacion figura en el art. 6.2 del pliego de cldusulas técnicas-tipo;

c) Prestacion P3. Reparacion con sustitucion de todos los elementos deteriorados en las
instalaciones bajo la modalidad de Garantia Total. El desarrollo de esta prestacion figura en el
art. 6.3 del pliego de cldusulas técnicas-tipo;

d) Prestacion P4. Realizacion y financiacion de obras de mejora y renovacion de las instala-
ciones, a propuesta de la Administracion. El desarrollo de esta prestacion figura en el art. 6.4
del pliego de cldusulas técnicas-tipo que se remite a un Anexo 3 cuyo contenido es g priori
indeterminado;

e) Prestacion P5. Promover la mejora de la eficiencia energética mediante la incorporacion
de equipos e instalaciones que fomenten el ahorro de energia, la eficiencia energética y la
utilizacion de energias renovables y residuales, como biomasa, energia solar térmica, fotovol-
taica, cogeneracion, etc. Entre estas inversiones estaran las derivadas de las recomendaciones
que establezca la Certificacion Energética de Edificios o la Inspeccion periddica derivada de la
Directiva 2010/31/UE, de 19 de mayo (vigente en el momento de la aprobacion del modelo
IDAE). Estas instalaciones seran estudiadas, propuestas, ejecutadas y financiadas por el adjudi-
catario mediante los ahorros o venta de energia renovable, conseguidos dentro del periodo de
vigencia del contrato, y no tienen repercusion econémica sobre el presupuesto de este contrato.
Esta prestacion no aparece desarrollada en el pliego de cldusulas técnicas tipo, tan sélo se
establece un ejemplo de lo que puede ser este tipo de prestacion tras dicho pliego tipo.

3. La necesidad de su contratacion

Esas modalidades de prestacion o contenido del objeto del contrato fijadas por el Instituto
de Diversificacion y Ahorro Energético, pero que sefialamos pueden ser ampliadas en virtud de
la voluntad de cada una de las Administraciones que vayan a recibir esa prestacion del servicio
general de gestion y eficiencia energética, suponen un punto de partida para la concepcion del
contrato y su calificacion juridica, que debe de modularse en relacion con las actividades y gasto

(16) Al respecto de dicho Real Decreto-Ley es clarificador el trabajo de Ifiigo De. Guavo CasTiELLA, «A propdsito del Real Decreto-Ley
n°1/2012, de 27 de enero, de suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y de supresion de las primas
para nuevas instalaciones de produccion de energia mediante fuentes de energia renovables», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 156, (2012), pags. 217-254.
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energético que tengan cada una de las Administraciones que pretendan licitar, esto es su con-
cepcion dentro de un mayor o menor gasto, y su ubicacién en una u otra tipologia dentro de
las diferentes modalidades admisibles.

Asi en primer lugar debemos considerar con carécter previo la posibilidad de no licitar estas
actuaciones y que esas actuaciones de eficiencia energética corran a cargo de la Administracion
titular de las edificaciones o instalaciones que realicen consumo energético, que pretendan
ahorrar y limitar su gasto o asegurar un futuro estable de consumo energético permanente.

En ese sentido el marco del art. 135 de la Constitucion y de la LO 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, dan lugar a una actuacion mediante
gestion directa con las inversiones correspondientes y suministros de equipamientos realizados
a cargo de la Administracién, que como en la mayor parte de los casos carecen de medios
materiales y humanos para la implantacion correcta de esos mecanismos deberadn suponer, o
modificacion, o racionalizacién de las plantillas municipales, o la realizacién de contratos de
servicios y de suministros separados y diferenciados a los efectos de la actuacion necesaria para
la implantacion de estos sistemas de gestion energética y ahorro del gasto.

Como reflexion general e independientemente de la potestad de autoorganizacién y de la
decision de cada una de las entidades publicas que pretendan realizar un ahorro energético, al
cual entendemos se ven avocadas y obligadas por la limitacién presupuestaria y los principios
constitucionales anteriormente descritos, lo cierto es que tanto el RDL 20/2011, de 30 de
diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la co-
rreccién del déficit publico, como los posteriores Reales Decretos-Leyes del primer semestre
de 2012 sobre reduccion del gasto publico, congelacion de ofertas de empleo publico, etc. (en
especial el RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad), no facilitan el marco necesario para la ampliacion de plantillas
o el aumento de las partidas correspondientes para la contratacion de suministros ni de inver-
siones, que son absolutamente necesarias para el desarrollo de estos sistemas.

En esa linea debemos destacar a los efectos de la financiacion de los contratos y la inclusién
o no en déficit el Sistema europeo de cuentas nacionales y regionales de la Unién Europea (SEC
95) que estd regulado en el Reglamento (CE) 2223/1996, de 25 de junio en su redaccion
consolidada con las ocho reformas que ha tenido (17).

Elimpacto de los contratos administrativos en las cuentas nacionales de las Administraciones
ha sido estudiado y explicado en el Manual del SEC95, sobre el déficit publico y la deuda publica
(18) de 30 de abril de 2002, sustituyendo el antiguo capitulo 4.2 (Licencias de telefonia) con el
nuevo capitulo 4.2 especifico para los contratos administrativos de larga duracion, el 30 de
agosto de 2004, que introduce los nuevos criterios de Eurostat este tipo de contratos.

Segun el indicado manual en el apartado 1.1. del capitulo IV.2, se afirma que las reglas del
SEC95 no son lo suficientemente claras para determinar la pauta en su tratamiento en Obras

(17)  Asi las recogidas por Reglamento (UE) 715/2010, de 10 de agosto, LCEur\2010\1025; Reglamento (CE) 1392/2007, de 13 de
noviembre, LCEur\2007\2077; Reglamento (CE) 1267/2003, de 16 de junio, LCEur\2003\2145; Reglamento (CE) 113/2002,
de 23 de enero, LCEur\2002\110; Reglamento (CE) 2558/2001, de 3 de diciembre, LCEur\2001\4512 L; Reglamento (CE)
995/2001, de 22 de mayo LCEur\2001\1725; Reglamento (CE) 1500/2000, de 10 de julio, CEur\2000\1792; y Reglamento
(CE) 448/1998, de 16 de febrero LCEur\1998\623.

(18) Se puede descargar una version de dicho manual y sus actualizaciones en la pagina de Eurostat:
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/product_details/publication?p_product_code=KS-42-02-585.
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segun el articulo 6 del TRLCSP, en relacion con el Anexo |, clase 45.31. Servicios segun el
articulo 10 TRLCSP anexo I, categoria 1.

Para las cuentas nacionales los elementos que hay que tener en cuenta para la contabilizacion
de estos contratos son los siguientes:

A) Prestacion de servicios por el agente privado.

Las prestaciones P1y P2 son la mera provisién de un suministro y servicio periédico que
consiste en la gestion energética, gestion del suministro de combustibles y electricidad, control
de calidad, cantidad y uso y garantias de aprovisionamiento, el mantenimiento preventivo para
lograr el perfecto funcionamiento y limpieza de las instalaciones con todos sus componentes,
asi como lograr la permanencia en el tiempo del rendimiento de las instalaciones y de todos sus
componentes al valor inicial.

De acuerdo con el apartado 1.2 de la Parte V.2 del Manual del SEC95 sobre el déficit publico
y la deuda publica, la compra de servicios durante un periodo largo de tiempo no comporta un
problema especial de consolidacion pues su tratamiento en las cuentas nacionales estd basado
en los flujos durante un afio fiscal.

En particular, los servicios y suministros serdn contabilizados como Consumos Intermedios
(P.2) que segun el apartado 3.69 del SEC 95 «representan el valor de los bienes y servicios
consumidos como insumos en un proceso de produccion, excluidos los activos fijos, cuyo
consumo se registra como consumo de capital fijo».

En el proceso de produccion, los bienes y servicios se pueden transformar o consumir
completamente. No obstante, conviene hacer dos precisiones relevantes:

De acuerdo con el apartado 3.70.e) del SEC 95, en los consumos intermedios se incluyen
los productos que no se consideran formacion bruta de capital, tales como, el mantenimiento
y la reparacion periddicos habituales de los activos fijos utilizados en la produccién.

De acuerdo con el apartado 3.71, las partidas que se tratan como formacion bruta de capital
son, entre otras, las grandes mejoras que van mucho mds alld de lo necesario para mantener
los activos fijos en buen estado de funcionamiento, por ejemplo las renovaciones, reconstruc-
ciones o ampliaciones (es decir las prestaciones P4 y P5 que se tratan en el siguiente epigrafe).

En definitiva, los servicios P.1y P.2 serdn contabilizados como Consumos Intermedios. Sin
embargo, es necesario que dichos servicios o suministros no consistan en la generacion de
mejoras que vayan mds alld de lo necesario para mantener los activos fijos en buen estado de
funcionamiento.

B) Asignacion contable del activo a la Administracion

Distinto tratamiento de la prestacion de servicios y adquisicién de suministros que se im-
putan como consumos intermedios, tiene la formacion bruta de capital.

La prestacion P.4 del contrato tipo consiste en la realizacion y financiacion de obras de
mejora y renovacion de las instalaciones, a propuesta de la Administracion. Por lo que se refiere
a la prestacion P5 se indica que el contratista llevard a cabo la incorporaciéon de equipos e
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instalaciones que fomenten el ahorro de energia, la eficiencia energética y la utilizacion de
energfas renovables y residuales, como biomasa, energia solar térmica, fotovoltaica, cogenera-
cién. En cambio la prestacion P3 es complementaria a las dos anteriores, pues los activos son
garantizados por el agente privado prestador del servicio, lo que implica que el ente privado
asume el riesgo de dichos activos.

De acuerdo con el apartado 2.2.a) de la parte IV.2 del Manual del SEC95 sobre el déficit
publico, los activos utilizados en un contrato a largo plazo sélo pueden ser considerados de
titularidad privada, siel ente privado asume todos los riesgos atribuidos al desarrollo del contrato.
Ademds es importante determinar:

— si la titularidad de las nuevas instalaciones pertenece a la Administracion desde el sumi-
nistro o instalaciéon, momento en el que se abonan los activos.

— si la titularidad pertenece a la Administracién desde el momento del suministro o instala-
cién, pero con un pago aplazado.

— si la titularidad de los activos es del contratista, a través de un arrendamiento financiero,
tras el cual la titularidad se transmite a la Administracion.

— si la titularidad de los activos es del contratista, a través de un arrendamiento operativo,
tras el cual la titularidad puede o no transmitirse a la Administracion.

a) Latitularidad de las nuevas instalaciones pertenece a la Administracion desde el suministro
o instalacion, momento en el que se abonan los activos. En este supuesto el gasto inicial es
computado como gasto de la Administracion en la categoria P.51., definido en el 3.102.

No solo las nuevas instalaciones se computan como activos fijos, sino que incluso la mejora
de activos fijos existentes, como seria el caso, se computaria como capital fijo de acuerdo con
lo establecido en el apartado 3.107 del SEC95.

La Administracion se convierte en propietario de estos activos mediante el pago inmediato
de los bienes suministrados o instalados. La formacién de capital fijo incluiria como valor positivo
la adquisicion de activos fijos nuevos o existentes (apartado 3.103).

b) La titularidad pertenece ala Administracion desde el momento del suministro o instalacion,
pero con un pago aplazado. En este supuesto los activos se adquieren, pasando a formar parte
del Activo fijo de la Administracién. Si el pago de los activos se produce mediante un pago
aplazado, la Administracion publica debe contabilizar la deuda en el apartado de los préstamos
AF.4, definido en el punto 5.69.

¢) La titularidad de los activos es del contratista, a través de un arrendamiento financiero,
tras el cual la titularidad se transmite a la Administracion. El efecto es el mismo que el del apartado
b) anterior. Tendria los siguientes efectos:

— La formacion de capital fijo incluiria como valor positivo la adquisicién de activos fijos
nuevos o existentes, incluso aquellos adquiridos por el usuario por medio de un arrendamiento
financiero (apartado 3.103).
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— Los activos adquiridos mediante arrendamiento financiero se registran como si el usuario
se convirtiera en propietario en el momento en que toma posesion de los bienes. La formacién
de capital por cuenta propia se registra cuando se produce (apartado 3.112).

— De acuerdo con lo previsto en el apartado 5.81, los acuerdos de arrendamiento financiero
y de compras a plazos se incluyen en el concepto préstamo AF.4.

d) La titularidad de los activos es del contratista, a través de un arrendamiento operativo,
tras el cual la titularidad puede o no transmitirse a la Administracion. El arrendamiento operativo
aparece definido en el Anexo Il del SEC 95.

El apartado 3.108.a).4) del SEC 95 establece que en la formacion bruta de capital fijo no se
incluye las operaciones incluidas en los consumos intermedios como «la adquisicién de activos
fijos para ser utilizados bajo un contrato de arrendamiento operativo». El prestador de servicios
registrard el servicio como produccién de mercado, de acuerdo con el apartado 3.17 y 3.18
del SEC 95.

En definitiva, para que la realizacion de obras de mejora y renovacion de las instalaciones y
la incorporacién de equipos e instalaciones que fomenten el ahorro de energia, la eficiencia
energética y la utilizacion de energias renovables y residuales no sea computable como activo
de la Administracion, el prestador privado debe mantener su titularidad y asumir los riesgos de
la construccion y el mantenimiento de los activos, tanto de la instalacion de los mismos como
también del rendimiento, para ello debe configurarse en contabilidad como un arrendamiento
operativo.

El manual del SEC 95 en el anexo a la Parte IV, pagina 199, plantea una serie de preguntas
para sugerir que nos encontramos ante un arrendamiento operativo. Se presume que es un
arrendamiento operativo cuando:

1. El agente privado paga directamente el seguro y el mantenimiento del activo (en este caso
la prestacion P3 incluye estas prestaciones).

2. En caso de rescision anticipada del contrato, la Administracién no reembolsa las deudas
pendientes del agente privado, quien retira los activos.

3. El agente privado tiene un margen de libertad en cuanto al disefio y construccion del
activo y decide como se explota para prestar el servicio requerido.

4. La calidad del activo instalado es asumida por el agente privado, no la Administracion
contratante.

5. El agente privado asume el incremento de costes que genera el mantenimiento del activo.

6. La administracion puede tener una opcién de compra del activo a precio de mercado, no
prefijado con anterioridad.

En los pliegos del modelo IDAE no queda lo suficientemente claro que en las prestaciones
P4 y P5 estamos ante un arrendamiento operativo. En la medida que la naturaleza de los activos
instalados lo permita, seria necesario evitar que la transmisién de la titularidad de los activos sea
de la Administracion y transformar la naturaleza de los activos instalados en contrato en arren-
damiento operativo.
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Por tanto parece inevitable, y en ese sentido se ven avocadas todas las Administraciones,
salvo aquellas que se encontraran en situacion de superdvit presupuestario, a la utilizacion de
férmulas de financiacion externa y contrataciones externas de las actuaciones necesarias para
la implantacion de estos servicios.

Asi dentro de ese panorama, lo que es légico y parece evidente y necesario es la imperati-
vidad de dicha implantacion y desarrollo.

III. LA CALIFICACION JURIDICA DE ESTOS CONTRATOS

1. Tipologias contractuales del sector publico

Asi una vez aclarada la necesidad de la contratacion una segunda cuestion a considerar a
los efectos del régimen juridico de estos contratos es la calificacion juridica y en concreto el
ambito material de la prestacion, puesto que determinadas actuaciones de las Administraciones
publicas son consideradas en si mismas como un servicio publico y por tanto en virtud de lo
establecido en la propia doctrina del servicio publico, su régimen juridico es mucho més intenso
que una mera actividad material complementaria de la competencia propia de las Administra-
ciones publicas.

En ese sentido debemos destacar que el art. 26.1.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local establece como un servicio minimo obligatorio de
cualquier municipio el alumbrado publico en las poblaciones, circunstancia que no ha variado
con el proyecto de Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad financiera de las Entidades Locales.

Esta calificacion de servicio minimo obligatorio de los aspectos vinculados a la iluminacién
o alumbrado publico hace que esta prestacion indicada implique una calificacién que si se realiza
a través de un tercero tenga la naturaleza contractual de contrato de gestion de servicios pu-
blicos, puesto que el art. 85 de la propia LRBRL a la hora de hablar de la forma de prestacion
de los servicios publicos diferencia entre gestion directa e indirecta, siendo la gestién indirecta
la remitida al contrato de gestion de los servicios publicos en los términos del TRLCSP, tal y
como se dice de forma expresa en el citado art. 85 LRBRL.

Asi dentro de las prestaciones a realizar sobre eficiencia energética debemos indicar, tal y
como se desprende de las diversas féormulas incluidas en el anexo Il del TRLCSP, su posible
consideracion como contrato de servicios (sino fuera un servicio publico) las siguientes cate-
gorias: 8. Servicios de investigacion y desarrollo, 12. Servicios de arquitectura, servicios de
ingeniera y servicios integrados de ingenieria, servicios de planificacion urbana y servicios de
arquitectura paisajistica. Servicios conexos de consultores, ciencia y tecnologia. Servicios de
ensayos y andlisis técnicos y la categoria 27 sobre otros servicios.

En cualquier caso la calificacion juridica no es una cuestion meramente aditiva o comple-
mentaria, sino un elemento esencial para la determinacién del contrato, por lo cual deberemos
antes de profundizar en el régimen de las categorias aplicables a la contratacion de los servicios
energéticos, la naturaleza y caracteristicas de los diversos tipos aplicables a esta materia de
contratos del sector publico.

Asi con cardcter general debemos sefialar que en el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del sector publico aprobado por RDLeg. 3/2011, de 14 de noviembre, se distingue a la hora
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de sefialar los contratos a los cuales es aplicable dicha legislacién entre contratos de cardcter
administrativo o cardcter privado, tal y como se recoge en el art. 18 del Texto Refundido.

En cualquier caso los contratos de cardcter privado conforme al art. 20 de dicha norma son
los celebrados por los entes, organismos u entidades del sector publico que no retnan la con-
dicién de Administraciones Publicas y aquellos que aunque sean celebrados por la administra-
cién publica tengan por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del anexo Il sobre
creacion e interpretacion artistica y literaria y espectdculos comprendidos en la categoria 26 del
citado anexo del TRLCSP al que hemos hecho referencia anteriormente. Por tanto los servicios
financieros, de seguros bancarios e inversion y los servicios de interpretacion incluidos dentro
de esparcimiento, culturales y deportivos.

En ese sentido y en el dmbito que se nos aplica debemos destacar que la consideracion
como contrato privado implicard para las Administraciones publicas la no ubicacion de las pres-
taciones u objeto material del contrato en ninguna de las categorias de contratos administrativos
tipicos o contratos administrativos especiales.

En ese supuesto debemos destacar que el art. 20.2 sefiala que aunque fuera contrato privado
son aplicaciones de esta tipologia de contratos privados las normas contenidas en la propia ley
yen concreto en el Titulo V del Libro |, sobre modificacion de los contratos, cuestién incorporada
de forma expresa en la Ley de Economia Sostenible 2/2011, de 4 de marzo. Si fueran encua-
drables en esta categoria de contratos privados la seleccion y adjudicacion de estos por los
entes integrantes del sector publico o en su caso si fuera entendible asi, las Administraciones
Publicas deberian de ajustarse a las reglas y requisitos previstos en el TRLCSP para la seleccion
y adjudicacién del contrato, rigiéndose en su caso también por estas reglas como ya hemos
indicado la modificacion, pero en cuanto a la ejecucién y en su caso resolucién nos encontra-
riamos con un sometimiento al régimen juridico privado, y por tanto en caso de conflicto a la
jurisdiccion de cardcter civil tal y como se determina en el art. 20.2 en relacién con el 21 del
TRLCSP.

Tras la consideracion de los contratos privados debemos centrarnos en los contratos ad-
ministrativos que siempre son los que se celebran por una Administracién Publica, entendién-
dose por Administracion Publica a los efectos de la contratacion lo especificado por el TRLCSP.

Partiendo de ese caracter subjetivo, cualquier contrato que no tenga una naturaleza privada,
0 sea que no sea de los objetos recogidos anteriormente previstos en el TRLCSP, tendrd cardcter
de contrato administrativo.

Teniendo en cuenta esa circunstancia, en tanto en cuanto no nos encontramos ante Negocios
y contratos excluidos en el régimen de aplicacion de la Ley conforme al art. 4 del TRLCSP, la
ley distingue entre una serie de contratos tipicos y los denominados contratos administrativos
especiales.

Asi, son contratos administrativos tipicos los recogidos en los arts. 6 al 11 TRLCSP.

Ahora bien si las prestaciones a realizar no se ubican en una sola de estas tipologias con-
tractuales y existen actuaciones que pueden corresponder a distintos tipos de esta clase de
contratos administrativos, la ley prevé la figura de los contratos mixtos recogiendo en el art. 12
que estos existen cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros
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de distinta clase, debiéndose atender en todo caso, para la determinacién de las normas que
deban observarse en su adjudicacidn, al caracter de la prestacion que tenga mds importancia
desde el punto de vista econémico.

2. Ubicacion de los contratos energéticos

Pues bien, siguiendo nuevamente el modelo del IDAE esta actuacion para que las Adminis-
traciones Publicas puedan optimizar sus consumos energéticos es el contrato de servicios
energéticos, que suponga una actuacion global e integrada, compuesta por varias prestaciones,
una de ellas si se pretende que sea global es el suministro de la energia eléctrica, suministro
que se obtendra del correspondiente distribuidor de Gltimo recurso con las tarifas y condiciones
generales que se someteran ala regla general de los consumos energéticos, pero ademds implica
como ya hemos sefialado, un mantenimiento y una garantia total de las instalaciones que podrian
corresponder a un contrato de servicios y en las tipologias anteriormente sefialadas y que a su
vez implican las obras de mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras de energia
con la realizacion de las correspondientes inversiones en ahorro energético y en su caso en
energias renovables.

Ese conjunto de prestaciones integradas y de carécter global nos hace reducir las posibili-
dades de calificacion contractual de todos los contratos administrativos en nuestra opinion a
tan sélo tres tipologias viables en la legjslacion actualmente vigente en el Reino de Espaia,
dependiendo la aplicabilidad de unas u otras al dmbito y objeto de la prestacion a realizar.

Asi en primer lugar existe la determinada por el modelo del Instituto de Diversificacion y
Ahorro Energético, que pretende la calificacion como contrato mixto de servicios y suministros,
al amparo de lo dispuesto en el art. 12 del TRLCSP.

En esa férmula el contrato de mantenimiento integral con gestion energética de un edificio
de titularidad de una Administracién Publica, es un contrato por el cual dicha Administracién
contrata con una empresa privada, a cambio de un precio, la prestacion de «servicios energé-
ticos», es decir, suministro de energia en determinadas condiciones de calidad, cumpliendo
unos niveles de confort y normalmente una mejora de la eficiencia energética. Para que la
empresa privada sea capaz de alcanzar dichos niveles de «confort», con un ahorro energético
es necesario contemplar una serie de circunstancias en la relacion contractual.

En primer lugar es necesario que el plazo de duracion del contrato sea el suficiente como
para que la empresa privada pueda amortizar las necesarias inversiones para optimizar las ins-
talaciones del edificio.

En segundo lugar es necesario, o al menos conveniente para conseguir ahorros energéticos,
establecer un sistema de remuneracion que permita repercutir los ahorros energéticos en la
cuenta de resultados de la empresa privada, con el fin de que sea esta la mds interesada en
conseguir dichos ahorros, siempre sin menguar ni disminuir el confort que se contrate.

En principio, los diferentes servicios que debe prestar la empresa contratista: suministro de
energfa transformada, gestion, reparacion y sustitucion de las instalaciones de conversion de
dicha energja en aire frio, caliente, agua caliente sanitaria etc., conducirian a que fuera clasificado
como contrato administrativo de servicios. Asi sucede en el derecho francés, en el que en la
practica este tipo de contratos son calificados como de servicios (en Francia a estos contratos
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se les aplica el articulo primero.l del Decreto n® 2004-15 de 7 de enero, sobre el Cédigo de los
Mercados Publicos —marchés publics-) (19).

No obstante, salvo que se opte por acudir a las nuevas figuras que posteriormente se ana-
lizan, la limitacién temporal que rige en nuestro ordenamiento juridico en relacién con este tipo
de contratos (la duracién no puede exceder de cuatro afios, exart. 303.1 TRLCSP), y la com-
plejidad del objeto del contrato, que engloba prestaciones de diferente naturaleza, aconsejarian
su subsuncién en una figura contractual mixta, que abarque las distintas prestaciones contra-
ctuales, que son facilmente reconducibles a los contratos administrativos tipicos de suministro
y servicios.

El TRLCSP), posibilita, contemplar dicho contrato de varias formas, bien como un contrato
administrativo tipico, de caracter mixto, de suministro y servicios, bien como un contrato de
servicios. Pero por otra parte ofrece una nueva posibilidad que viene a solventar el principal
problema preexistente con la anterior legislacion.

Un segundo modelo seria el vinculado a la tipologia contractual del contrato de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado, en tanto en cuanto, la determinacién de ese contrato
supone la realizacion de una actuacion global e integrada, tal y como sefiala el art. 11 del TRLCSP,
incorporando construccidn, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas, y pro-
ductos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o renovacion, su explo-
tacion o su gestion, la gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas, etc.

Y finalmente en tercer lugar, nos encontramos al amparo de la posibilidad recogida en el art.
8 del TRLCSP en relacion con el régimen particular de los arts. 275 a 289 de dicha norma, con
la posibilidad de recoger un contrato de gestion de servicios publicos siempre que dentro de
las prestaciones del contrato nos encontraramos con una funcién de servicio publico vinculado
a una competencia publica en régimen de gestion directa por el contratista en relacion a la
ciudadania, cuestion que posteriormente abordaremos.

IV. EL MODELO DE CONTRATO MIXTO

1. Planteamiento general

Asi en el primero de los supuestos el contrato mixto implica como su propio nombre indica
las prestaciones de al menos dos tipos de dos aspectos o materias vinculados a los contratos
tipicos de cardcter administrativo, que no pueden facilitarse de manera independiente puesto
que, recordemos, estamos ante una contraprestacion global e integrada. Asi en ese sentido
debemos destacar que dicha formula es la gestionada y pretendida como modelo por el Instituto
de Diversificacion y Ahorro Energético y sobre la cual se ha pronunciado la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa.

El contrato mixto al tener una parte de suministros se ve condicionada en relacién con la
aplicabilidad de su régimen juridico a la de mayor importancia econémica, y dado que si se
pretende un tiempo mayor de duracién del contrato, a los efectos no sélo de garantizar una
estabilidad de la prestacion, sino de incorporar las correspondientes amortizaciones de las in-
versiones que se deben realizar en las materias que hemos sefialado objeto del contrato, se

(19) Al respecto de esta materia véase la obra de MABIN, D., Marches Publics, Studyrama, 2013.
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pretende una duracion de 10 afios por la preponderancia del importe de los suministros sobre
las obras y los servicios en el total del conjunto, dado los precios de la energia y la duracién de
dichos aspectos, pudiendo en ese caso saltarse los plazos de duracion de los contratos de obras,
que serian légicamente los vinculados a la duracién de ésta en los términos de los pliegos y la
oferta realizada por el licitante.

Ya hemos indicado que en el modelo IDAE el contrato tiene un objeto mixto; el suministro,
la instalacion (incluyendo obra) y la prestacion de servicios de mantenimiento de materiales de
eficiencia energética o de gestion de la energia.

En el marco de esta prestacion es necesario determinar cual es la que tiene mas importancia
y, por tanto, el tipo contractual que debe prevalecer (arts. 12, 25.2 y 115.2 del TRLCSP). Sin
perjuicio de lo anterior el modelo tipo del IDAE apuesta por considerar que este contrato sea
tipificado como contrato de Suministro, lo que permitiria la ejecucién de contratos de duracion
superior a los 6 afios.

La duracion de los contratos administrativos esta regulada en el art. 23 del TRLCSP, segun
el cual, la duracién deberd establecerse atendiendo la naturaleza de las distintas prestaciones.
El contrato de servicios tiene limitaciones temporales de cuatro a seis afios de acuerdo con el
art. 303 del TRLCSP, lo cual hay que tener en cuenta a la hora de determinar la prestacion més
relevante.

Para determinar la cuantia del contrato y la prestacion mds importante, es necesario tener
en cuenta las reglas establecidas en el art. 88 del TRLCSP.

Asi sin perjuicio de la definicion especifica del contrato de suministro y su caracterizacion
general, que no es objeto de este trabajo, debemos de sefialar algunas peculiaridades de dicha
tipologia contractual, en cuanto a su naturaleza juridica y evolucidn, tanto en la legjslacion his-
térica, como en las antecedentes leyes de contratos del Estado y de las Administraciones
Publicas, que sirven junto a las ya comentadas transposiciones del derecho europeo de ante-
cedente positivo inmediato de la actual regulacion de contratos del sector publico, en cuanto a
este contrato de suministro

2. El contrato administrativo de suministros. Caracterizacion

Debemos sefialar que el contrato de suministro ha sido objeto de andlisis jurisprudencial y
asi por ejemplo con respecto al suministro de bases de datos al poder judicial es clarificadora
la STS de 10 de noviembre de 2006, recurso 292/2004 (LA LEY 145153) en su FJ. 8°.

Igualmente la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa se ha ocupado
en reiteradas ocasiones de la naturaleza de estos contratos administrativos, y especificamente
de la solvencia técnica de los licitadores. En ese sentido es bastante clarificador el informe 4/06,
de 20 de junio de 2006. Obviamente, dicha circunstancia ha de ser recogida en los correspon-
dientes pliegos de cldusulas administrativas particulares.

Asi en ese sentido, el contrato de suministro tiene en buena légica su origen sin perjuicio
de la evolucién histérica, que posteriormente indicaremos con breves pinceladas, en el sumi-
nistro como tal concepto en el derecho privado, tal y como ha estudiado entre nosotros Lépez
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Benitez (20), aunque a decir verdad el estudio y exégesis de dicho tipo contractual en el derecho
privado ha sido por parte de la doctrina poco tratado.

En dicha linea debemos destacar, que tal y como afirmaron en su dia, por ejemplo, Garrigues
y Castan (21), el contrato de suministro es una variante del contrato de compra-venta, aunque
tiene un cardcter atipico por la falta de tipificacion expresa en nuestro Cédigo Civil, cuestion a
la que es ajena otros ordenamientos juridicos, por ejemplo, el portugués y el francés, que si lo
recogen expresamente en sus codificaciones de derecho privado. Asi el contrato de suministro
en derecho privado tiene un cardcter como todos los contratos consensual, en base a las de-
terminaciones del art. 1254 y ss. del Cédigo Civil, aunque, tal y como destaca el ya citado Lépez
Benitez (22), tiene una peculiar estructura sinalagmatica, puesto que nos encontramos ante un
solo contrato con una Unica relacion obligatoria, aunque de cardcter duradero que tiene auto-
nomia de diversas prestaciones en el tiempo, teniendo estas prestaciones un caracter constante.
Por tanto, tiene la cldsica naturaleza conmutativa a la cual le es aplicable la regla rebus sic stan-
tibus, con una facultad de suspension de las prestaciones que tiene un cardcter de contrato de
duracion, en tanto que la evidente existencia del factor temporal es la causa del contrato y uso
de sus elementos fundamentales, con los correspondientes efectos extensivos en lo temporal
para la tipologia de los servicios energéticos.

El concepto de contrato de suministro que se recoge en el art. 9 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, sigue en principio la linea tradicional del contrato de suministro anterior Asi se
consideran contratos de suministros los que tienen por objeto, tanto la adquisicién, como el
arrendamiento financiero o en el arrendamiento con opcién de compra de productos o bienes
muebles, quedando por tanto excluidos, los bienes inmuebles del dmbito tradicional y actual,
en buena légica, del contrato de suministros, y son igualmente contratos de suministros, tanto
las entregas de bienes mediante precios unitarios, como los arrendamientos de equipos de
sistemas de telecomunicaciones o en general de disposiciones o creaciones necesarias para la
implantacion de la sociedad de la informacion, asi como sus dispositivos y programas y los
contratos de fabricacion, para la cosa o cosas que vayan a ser entregadas por el empresario, y
que deberian ser celebradas con arreglo a las caracteristicas peculiares que se hubiesen deter-
minado previamente por la entidad contratante.

Asi, dentro del Libro IV, Titulo II, Capitulo IV, la Ley se ocupa del desarrollo especifico de
esta tipologia concreta de contrato utilizando para ello los arts. 266 a 276.

3. Los suministros energéticos

En los supuestos de puro suministro energético y dadas las evidentes disfuncionalidades de
nuestro mercado por la existencia de un oligopolio evidente, estas determinaciones son mas
teoricas que reales, puesto que en la practica nos encontramos con contratos que participan
mas de las caracteristicas de los de adhesion que de los administrativos.

Por lo que se refiere al pago del precio del art. 293 es bastante descriptivo de las determi-
naciones que anteriormente venian siendo dispuestas por el TRLCAP, en el sentido de que el

(20)  Lopez Benitez, M., Contrato administrativo de suministro y centralizacion de las compras publicas, Atelier, Barcelona, 2000, pags.
31-63.

(21) ). Garricues Diaz-CaRasaTes, Curso de Derecho Mercantil, Tomo Il, 82 Ed., Madrid, 1983, pag. 95 y J. Castan ToseNas, Derecho Civil
Espariol Comun y Foral, Tomo IV, 12.2 ed., Madrid, 1985, pag. 73.

(22)  Lopez Benitez, M., op. cit., pag. 39.
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adjudicatario tiene derecho al abono del precio que los suministros contuvieran conforme 16-
gicamente al contrato suscrito previamente con la Administracion. Ahora bien, ese derecho de
abono sélo se produce cuando los suministros estdn efectivamente entregados y formalmente
recibidos, no pudiendo correr hasta que exista por tanto la recepcion formal, los plazos nece-
sarios para la tramitacion de los pagos, y en su caso la demora correspondiente con los intereses
previstos especificamente en nuestra legislacion sobre morosidad.

Asi en ese sentido en los suministros energéticos no caben un corte por parte del suminis-
trador, aunque no se produzca el pago efectivo, y asi podemos sefialar conforme describe la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1997 (23) (LA LEY JURIS 10189/1997) que
en los dmbitos destinados al mantenimiento de los servicios publicos como es el caso de la
electricidad, no cabe el corte por parte del suministrados aunque se produzca un impago.

Asi debemos destacar en esa linea el Fundamento Juridico Quinto de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1989 y las Sentencias del tribunal Supremo de 13 de junioy 5 de
octubre de 1989 y 16 de mayo de 1997: esta jurisprudencia debe ser aplicada por tanto a todos
esos casos de servicios publicos en los cuales el suministro forma parte inherente a la prestacion
que realiza la Administracién del servicio.

Especificamente en el mbito local debemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de mayo de 1997 en recurso 700/1993 (LA LEY JURIS 6544/1997) con respecto a la im-
posibilidad de interrumpir el servicio de alumbrado, aunque en el supuesto de prestacién no se
realice directamente por los ayuntamientos sino a través de prestacion indirecta.

En este sentido podemos hablar de una tipologia especifica de contrato de suministro tal y
como se encarga de sefialar la Junta Consultiva de Contratacién en su Informe 59/05 de 24 de
marzo de 2006, sobre contratos de suministro de energia eléctrica, aplicacion de procedimien-
tos, forma de adjudicacion, contratacién y explotacién del servicio, que establece la sujecion de
estos contratos de suministro frente a lo regulado por el art. 2.3 de la Ley de Contratos del
Estado al dmbito subjetivo de la LCAP, lo que hoy podemos ampliar al TRLCSP.

Por tanto en este dmbito si que vamos a hablar de un contrato desnivelado absolutamente,
puesto que les es de aplicacion conforme ha dicho informe la normativa sobre documentacién
justificativa de solvencia en cumplimiento de obligaciones tributarias y Seguridad Social, pero
no cabe una limitacion unilateral de la capacidad de las empresas contratistas para cortar el
suministro.

4. La modalidad de los contratos de servicios

Para el andlisis de los contratos mixtos energéticos se hace necesario una vez estudiada la
parte del suministro abordar en segundo lugar la de servicios, que conforme al TRLCSP sélo
pueden tener una duracion de 4 afios prorrogables por otros 2, mientras que en los suministros
no existe una limitacion especifica, toda vez que ni en las normas generales del libro 1V, se fija
un plazo especifico ,como si se hace para el servicios del contrato de suministros, pudiendo ser
perfectamente licita la determinacion recogida por los pliegos genéricos del modelo IDAE en
relacién con dicho aspecto.

(23) En general sobre la jurisprudencia de contratos, vide EnriQue Sancro, R., La Contratacion Administrativa en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, LA LEY-Wolters Kluwer, Madrid, 2007.
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Por otro lado se posibilita en este contrato mixto la seleccion del adjudicatario mediante un
procedimiento restringido, tal y como hace el Instituto de Diversificacion y Ahorro Energético.
Ahora bien, el procedimiento para la seleccién del adjudicatario con caracter general, indepen-
dientemente del modelo IDAE, de cualquier contrato mixto serd el vinculado a la mayor
prestacion, en este caso suministros, y por tanto en todos aquellos dmbitos que superen los
18.000 € IVA excluido, serd necesario acogerse a un procedimiento licitatorio en donde se
proceda a la concurrencia y se seleccione la mejor oferta.

Este procedimiento licitatorio debe de exigirse, rompiendo las reglas generales, en tanto en
cuanto no hay especialidades para el contrato de suministros, como si la hay en las actuaciones
preparatorias para el contrato de obras, para el de la concesion de obra publica y para los de
gestion de servicios publicos y para la colaboracion entre el sector publico y el sector privado.

En ese sentido la utilizacion del procedimiento se debe de realizar mediante la convocatoria
de las correspondientes licitaciones, siendo obligado en los supuestos que superen la cantidad
recogida en el art. 15 del TRLCSP, Este procedimiento que se establece por regulacion armo-
nizada, requiere publicidad en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, y por tanto su
periodo de tramitacion es bastante largo, en tanto en cuanto, se establece una regulacion idén-
tica para todos los paises de la Unién, pudiendo establecerse unas determinaciones corres-
pondientes, en el art. 13 del TRLCSP recoge las caracteristicas generales correspondientes.

Asi conforme al art. 159.1 del TRLCSP el plazo no puede ser inferior en estos supuestos de
regulacién armonizada a 52 dias, contados desde la fecha del envio del anuncio del contrato a
la Comision Europea. Aunque puede reducirse en cinco dias cuando se ofrezca acceso por
medios electrénicos a los pliegos y a la documentacién complementaria, ademds la publicacion
de acceso en el Boletin Oficial del Estado necesariamente, junto al Diario oficial de la Unién
Europea obviamente.

Un segundo procedimiento aplicable a estos contratos mixtos por la categoria de suministros
seria el negociado, en las lineas generales previstas por el art. 170 del TRLCSP que es cuando
haya habido un previo procedimiento licitatorio abierto y que las proposiciones u ofertas eco-
némicas seguidas previamente sean irregulares o inaceptables por haber sido presentadas por
empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento de las ofertas, de las obligaciones legales
relativas a fiscalidad, proteccion del medio ambiente, condiciones del trabajo, por infringir las
condiciones por la presentacion de variantes y mejoras o por incluir valores anormales o des-
proporcionados, siempre que dichas circunstancias no se modifiquen sustancialmente en las
condiciones originales del contrato, esto es, que la utilizacion del procedimiento negociado no
implica un subterfugio o fraude de ley sobre la utilizacion del procedimiento general.

Un segundo supuesto es el caso que se haya declarado desierto por no presentarse nadie
en ese procedimiento. Igualmente siempre que no se varien las condiciones iniciales del contrato
con cardcter sustancial. Y en aquellos que fueran superiores a la cifra de regulacién armonizada,
se debe remitir un informe a la Comisién de la Unién Europea si esta asi lo solicita.

Un tercer supuesto es, con cardcter excepcional, cuando se trate de contratos que por razén
de sus caracteristicas preexistentes no pueda determinarse previamente el precio global, cir-
cunstancia esta que pudiera discutirse en el ambito de los contratos de gestion energética, toda
vez que el precio es predecible conforme, no a la cantidad, puesto que pueden variar los precios
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dela energjfa, pero sialas férmulas o circunstancias necesarias para su obtencién en los términos
de la tarificacion vigente en cada momento.

Un cuarto aspecto es cuando por razones técnicas o artisticas o por motivos relacionados
con la proteccién de derechos de exclusiva el contrato solo pueda encomendarse a un empre-
sario determinado, circunstancia esta que no parece concurra en los servicios energéticos.

Igualmente puede utilizarse el procedimiento negociado cuando una imperiosa urgencia
resultante de acontecimientos imprevisibles para el érgano de contratacién y que no fuera im-
putables al mismo demandara una ejecucion inmediata del contrato que no pueda lograrse
mediante la aplicacion de la tramitacion de urgencia prevista por la ley, circunstancia esta que
en ninglin caso entendemos aplicable a la tipologia contractual sobre la cual estamos reflexio-
nando.

Un sexto aspecto es el vinculado a aquellos contratos que hayan sido declarados secretos
o reservados, circunstancia que en principio tampoco concurre en nuestro supuesto y que estd
vinculada a circunstancias derivadas de la defensa nacional.

Y finalmente en los contratos incluidos en el dmbito del art. 346 del Tratado de funciona-
miento de la Unién Europea.

Estas reglas generales del aplicabilidad del procedimiento negociado a los contratos gene-
rales del sector publico, debemos sefialar que ademas los contratos de suministro conforme al
art. 173 pueden ver aplicado el procedimiento negociado en los supuestos alli consignados.

Y finalmente, la mayor parte de los procedimientos en el contrato mixto deberan realizarse
salvo en el modelo IDAE por el denominado procedimiento abierto, esto es, con una licitacion
general, puesto que pese a la caracterizacion y el informe favorable de la Junta Consultiva de
Contratacion para el procedimiento restringido, este puede suponer una mayor complejidad,
puesto que tiene que realizarse una seleccion de los candidatos con un previo anuncio, mientras
que en el procedimiento abierto no existe esa limitacion pero pueden establecerse unos requi-
sitos de solvencia técnica y ldgicamente econdémico financiera que impidan la participacion de
empresas no deseadas con falta de especializacion, capacidad o «musculo financiero» que po-
sibiliten las prestaciones vinculadas a esta tipologia contractual de los contratos de servicios
energeticos.

En cualquier caso en el procedimiento restringido debe igualmente fomentarse la concu-
rrencia con ese anuncio previo, por lo tanto entendemos que es mucho mds rapido, efectivo y
vinculado a la filosofia de la Directiva de la Unién Europa y de la Ley de favorecer la licitacion a
la mejor oferta en la utilizacion de estos procedimientos abiertos.
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V. CONTRATOS DE SERVICIOS ENERGETICOS Y COLABORACION PUBLICO-PRIVADA (24)

1. Caracteristicas y aplicabilidad a los contratos de servicios energéticos

El segundo modelo de tipologia contractual aplicable a los contratos de gestion de servicios
energéticos es la novedosa férmula de los contratos de colaboracién entre el sector publico y
el sector privado, que ha sido objeto de la Recomendacidn de |a Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de 23 de julio de 2009, sobre modelo de documento descriptivo de contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado para la prestacion de servicios energé-
ticos en edificios publicos, que indica: «sin perjuicio de las adaptaciones que puedan ser
adecuadas en funcion de las circunstancias de cada caso, y de la posibilidad de adoptar solu-
ciones en relacién con la valoracion de la solvencia o de los criterios de adjudicacion diferentes
de las propuestas en el documento, el contrato de colaboracion puablico-privada (y el procedi-
miento del didlogo competitivo) resultan utiles para el logro de los fines propuestos, por lo que
considera conveniente recomendar su uso a cuantas Administraciones Publicas o entes inte-
grados en el Sector Publico deseen dar satisfaccion a necesidades similares» (25).

Una de las cuestiones fundamentales que se planteaban con el anterior TRLCAP, era cémo
encajar juridicamente este modelo de contrato en alguna de las modalidades contractuales
existentes, teniendo en cuenta el breve plazo de duracién que la ley preveia para los contratos
de servicios (maximo 4 afios con prérrogas) y la problematica que ello generaba a las empresas
en cuanto que se hacia inviable la amortizacion de la inversion dentro del periodo de contrata-
cion. Esta cuestion, se ve solventada con el TRLCSP que nos ofrece una posibilidad de
contratacion adecuada y apropiada para regular este tipo de contratos: «el Contrato de Cola-
boracién entre el sector Publico y el sector Privado» (CCPP) que retine una serie de particula-
ridades que facultan el objetivo pretendido con el contrato.

La definicion (art. 11 TRLCSP) que se realiza de esta figura supone que una Administracion
Publica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de
la duracién de la amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién que se pre-
vean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademds de la financiacion de
inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de deter-
minados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés general,
comprenda alguna de las prestaciones recogidas en el TRLCSP. Entre las prestaciones que se
incluyen en el dmbito del CCPP, se encuentra «la gestion integral del mantenimiento de insta-
laciones complejas» [art. 11.1.b) TRLCSP], introducida en la ley, como consecuencia de una
necesaria adaptacion de la normativa espariola a las Directivas Europeas, que establecen como
las legislaciones de los Estados Miembros deben adaptar su normativa para facilitar la contra-
tacion de Servicios Energéticos, eliminando las limitaciones preexistentes en cuanto a la
duracion.

Las caracteristicas de este contrato contemplan asimismo (art. 11) que el contratista cola-
borador de la Administracién puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccién

(24) Con caracter general sobre esta tipologia contractual puede consultarse PorreLL Saiom, N., «El contrato de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado», Revista General de Derecho Administrativo, 18, (2008); Aimonacid LameLas, L., «La colaboracion
pablico-privada en tiempos de crisis», £/ Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 23, (2011), pag. 2854; Car.oN Ruiz,
M., <El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado», REDA, 140, (2008); y CrincHiLLa MariN, C., «El
nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado», REDA, 132, (2006).

(25) Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 23 de julio de 2009 (Consideracion Juridica 2?). Al
respecto se puede consultar la aportacion en este mismo libro de MeLwabo Ruiz, L., £/ contrato de colaboracion publico-privada de
prestacion integral de servicios energeticos.
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de las obras que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su
gjecucion y contratar los servicios precisos. Asimismo la contraprestacion a percibir por el
contratista colaborador consistird en un precio que se satisfard durante toda la duracion del
contrato, y podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.
Entra por lo tanto en juego por tanto la posibilidad de premiar ahorros energéticos reales.

Esta tipologia contractual que como ya hemos sefialado anteriormente se prevé ex novoen
la legislacion de contratos del sector publico tiene su regulacion en el anteriormente sefialado
art. 11 del TRLCSP. Ahora bien, para que se utilice deben en los términos del art. 134 de la
citada norma legal realizarse una previa evaluacion con cardcter previo a la iniciacion de cualquier
expediente de este contrato en el cual mediante un documento realizado al efecto se debe poner
de manifiesto que conforme a la complejidad de este contrato no se encuentra en condiciones
de definir con cardcter previo a la licitacién los medios técnicos necesarios para alcanzar los
objetivos proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y financieros para llevar a cabo
el contrato y mediante dicho documento se debe igualmente proceder a un andlisis comparativo
con las formas alternativas de contratacion, esto es, descartando otras modalidades y justifi-
cando en términos de obtencién de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia o de
imputacién de riesgos, los motivos de caracter juridico, econédmico, administrativo y financiero
que recomienden la adopcién de esa férmula de contratacion.

Dicha evaluacion (26) que es cardinal a la hora de descartar otras modalidades y optar por
el contrato de colaboracién publico privado, puede realizarse de forma sucinta si concurren
razones de urgencia no imputables a la Administracion o entidad contratante que aconsejan
utilizar esta tipologia contractual para atender obviamente las necesidades publicas que funda-
mentan cualquier contratacion del sector publico.

Partiendo de dicho documento posteriormente debe realizarse una evaluacion que se realiza
por un érgano colegiado integrado por expertos con la cualificacion suficiente en la materia
sobre la que verse el contrato. Este 6rgano en principio conforme al RD 817/2009, de 8 de
mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico en su art. 22.2.1%, es la mesa del dialogo competitivo.

Tras la evaluacién y siempre que esta fuera favorable se deberd establecer el programa
funcional. Este programa es el documento que contiene los elementos basicos que informaran
el dialogo con los contratista y que se debe incluir en el documento descriptivo del contrato,
en concreto se deben concretar: dicho programa funcional, la naturaleza y la dimension de las
necesidades a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o econdmicos minimos que deban
incluir necesariamente las ofertas para ser admitidas al dialogo competitivo y los criterios de
adjudicacion del contrato (27).

Ademds de las determinaciones recogidas en el programa funcional debemos de destacar
conforme a lo dispuesto en el art. 136 del TRLCSP el clausulado del contrato. Asi en ese sentido
debe incorporarse en dicho clausulado del contrato por una parte las determinaciones previstas
con cardcter general en la ley sobre contenido minimo del contrato, esto es, la identificacion de

(26) Sobre dicha fase de evaluacion previa, con detenimiento y exhaustividad, puede consultarse GonzALez Garcia, J. V., Colaboracion
publico-privada e infraestructuras de transporte, Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 122 y ss.

(27) Con respecto a estos tramites, vide Brunete De La Liave, M. T., «El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado (1). Configuracion y actuaciones preparatorias del contrato de CPP», Contratacion Administrativa Practica, 96,
(2010), pags. 33y 41.
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las partes, la acreditacion de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato, la definiciéon
del objeto del contrato, la referencia a la legislacion aplicable al contrato, la enumeracién de los
documentos que integran el contrato, el precio o el modo en su caso de determinarlo, por lo
tanto las férmulas de revision en su caso de precios, la duracién del contrato o las fechas
estimadas para el comienzo de su ejecucion y finalizacién y las prérrogas a que hubiera lugar,
las condiciones de recepcion, entrega o admision de las prestaciones, las condiciones de pago,
los supuestos en que procede la resolucion, el crédito presupuestario o el programa o rubrica
contable con el cual se elaborard el precio en su caso y la extension objetiva y temporal del
deber de confidencialidad que en su caso se imponga al contratista. Igualmente junto a esas
determinaciones y por especifica obligacion del art. 136.a) del TRLCSP se debe de realizar la
identificacion de las prestaciones principales que constituyen el objeto del contrato que con-
dicionaran el régimen sustantivo aplicable al contrato conforme a lo establecido en el TRLCSP
y en concreto en ese sentido las determinaciones correspondientes a la resolucién y cumpli-
miento de los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado previstos en
el art. 313 de dicha norma, rigiéndose en ese sentido conforme a la prestacion principal del
conjunto de prestaciones del contrato prevista conforme al ya indicado art. 136.3) de la ley y
siendo el régimen juridico aplicable conforme a las normas correspondientes que delimitardn
los deberes y derechos de las partes y las prerrogativas de la administracion.

La duracién de los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado no
podré exceder de 20 afios en ningln caso tal y como se especifica en el art. 314 de la norma
legal.

Por otra parte debe de incorporar al clausulado del contrato las determinaciones de los
apartados 3, by m del art. 136 del TRLCSP:

La seleccion de los contratistas se debe realizar mediante el denominado procedimiento de
dialogo competitivo tal y como se recoge en el art. 180 de la norma legal que sefiala que el
didlogo competitivo podr3 utilizarse en el caso de contratos particularmente complejos, y cuan-
do el 6rgano de contratacion considere que el uso del procedimiento abierto o el restringido
no permite una adecuada adjudicacion del contrato. En concreto estos contratos de colabora-
cién publico-privado se rigen por este procedimiento conforme al art. 179.3 sin perjuicio de
que pudiera seguirse el procedimiento negociado con publicidad en el caso previsto en el art.
170.a) del TRLCSP que se refiere a los supuestos en que las proposiciones u ofertas econémicas
procedimientos abiertos o restringidos fueran irregulares o inaceptables por haberse presen-
tado por empresarios carentes de aptitud, etc.

Asi el indicado procedimiento de dialogo competitivo se regula en los arts. 179 a 183 del
TRLCSP y se establece con un procedimiento de dialogo con los candidatos que han sido pre-
viamente seleccionados previa solicitud de los mismos a fin de que se desarrolle una o varias
soluciones susceptibles de satisfacer las necesidades que servirdn de base para que los candi-
datos elegidos presenten una oferta.

Este proceso que supone un periodo importante para la tramitacion de la licitacion es muy
novedoso y de cierta complejidad, con lo cual entendemos solo podré celebrarse por adminis-
traciones dotadas de los adecuados medios técnicos y evidentemente vinculado a laimportancia
de proyectos no solo globales e integrales como se produce en el supuesto de los contratos de
gestion energética, sino de importancia econdmica y montante que justifique los plazos e in-
versiones en tiempo y dinero que ello produce.
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El CCPP resulta ser asimismo un instrumento contractual que habilita al Sector Publico para
acceder a la contratacion de cualquier contrato tipico bajo su amparo, siempre que dicho con-
trato tipico se corresponda con la prestacion principal del Contrato (art. 289). Ello deja abierta
la posibilidad de que Administracion y contratista concreten los elementos del contrato en cada
caso concreto.

Respecto de la duracion de los CCPP, se establece un plazo de 20 afios (40 en caso de
concesion) —art. 268, en relacion con el 314 del TRLCSP—. Es decir puede adaptarse en funcion
de la duracion de la amortizacion de las inversiones que se realicen para el cumplimiento del
objeto del contrato o de las férmulas de financiacion que se prevean en el documento descriptivo
del mismo, lo que facultard que el retorno de la inversién se produzca dentro del periodo de
contratacion.

Se introduce de igual modo, un reparto de riesgos entre la Administracion contratante y el
socio privado.

El CCPP tiene una serie de particularidades que deben ser tenidas en cuenta a la hora de
iniciar un expediente de contratacion. En primer lugar es necesario que con cardcter previo se
produzca la elaboracion del ya resefiado documento de evaluacion (art. 118), previo a la ini-
ciacion del expediente de contratacion que contenga la justificacion de la decision de recurrir
a esta féormula de contratacion, por no estar la Administracion en condiciones de definir los
medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos o por no disponerse de capacidad para
establecer los mecanismos juridicos o financieros adecuados. La evaluacion del documento
debe hacerse por 6rgano colegiado formado por expertos con cualificacion suficiente en la
materia; es decir es un sistema de contratacion «subsidiario». La complejidad de las prestaciones
que se contemplan en un contrato de gestion integral del mantenimiento con gestion energética
deberia ser la base de tal evaluacion. Asimismo, una vez iniciada la forma de contratacion, el
Organo contratante debe establecer un Programa funcional (art. 135) que contendrs los ele-
mentos basicos que informaran el didlogo competitivo, asi como una descripcién del contrato.
Tal mencién conlleva necesariamente que este tipo de contratos deban adjudicarse mediante
el novedoso sistema del «Dialogo Competitivo», contemplado en los arts. 179 y siguientes del
TRLCSP; dicho sistema permite al Organo Contratante realizar un sistema que podemos definir
de «mejora constante», en cuanto que los licitadores van ajustando sus soluciones técnicas a la
que finalmente resulte mas adecuada.

El TRLCSP establece que un CCPP debe contener, ademds de los condicionantes de cual-
quier contrato, una serie de contenidos especificos en su art. 136.

Podemos concluir por tanto con la afirmacidn de la existencia de un nuevo soporte contra-
ctual con el TRLCSP en la cual los CCPP pueden amparar la contratacién de un Contrato de
Servicios Energéticos, poniendo fin a las limitaciones de duracién existentes con al anterior
normativa.
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2. La problemadtica del computo o no como déficit de los contratos de servicios energéticos.
Posibles clausulas para evitar su computacion

2.1. Determinaciones generales

El RDL 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la
reduccion del déficit publico, dispone en su art. 16: una serie de limitaciones para la evaluacion
de estros contratos.

Con base en ellos la IGAE viene realizando los oportunos informes acerca de dicha compu-
tacion.

La cuestion clave para saber si una determinada inversién computa a efectos del déficit
publico es el tratamiento contable que recibe dicha inversion en atencién a las condiciones del
contrato. Las consecuencias de uno u otro registro son de vital importancia para las finanzas
publicas puesto que si una determinada inversion se clasifica como activo de la Administracion,
el coste total del activo se registrard en las cuentas publicas de acuerdo con el principio de
devengo, es decir, en el momento de la entrega o puesta a disposicion de la Administracion
Publica con efectos sobre el déficit publico y la deuda publica. Por el contrario, si el activo se
registra en el balance del contratista el efecto en el déficit publico se producird afio tras afio y
sélo por el importe de las cuotas anuales satisfechas.

Los informes de que disponemos hacen ver que no existe un tratamiento contable Unico
para todos los contratos en los que hay una colaboracion publico-privada sino que se deberia
hacer un andlisis caso por caso para saber si un determinado contrato tiene o no incidencia en
el déficit publico y en la deuda publica. De esta forma, es preciso determinar el marco regulatorio
en el que se establece la forma en la que se debe realizar el registro contable respecto de los
contratos en los que hay una colaboracién publico-privada para poder establecer unos criterios
respecto de los contratos de servicios energéticos que utilizan esta forma de contratacion. Este
aspecto es el que debemos hacer ver a la IGAE.

El marco regulatorio es el siguiente:

— La Decision de Eurostat 18/2004, de 11 de febrero de 2004, relativa al tratamiento en
las cuentas nacionales de los contratos suscritos por las unidades publicas en el contexto de las
asociaciones con unidades privadas.

Esta Decision no tiene por objeto el andlisis contable de todas las formas de colaboracion
de un contratista con una Administracion Publica, sino que se refiere de forma explicita y ex-
clusiva a la contabilizacién de ciertos contratos especificos que deben cumplir determinadas
caracteristicas.

— El Sistema Europeo de Cuentas Econdmicas Integradas sobre el déficit publico y la deuda
publica (SEC-95).

El Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, también conocido como SEC-95,
es un sistema de Contabilidad Nacional y constituye un marco contable comparable a escala
internacional, cuya finalidad es realizar una descripcion sistematica y detallada de una economia
en su conjunto (de una region o un pais), sus componentes y sus relaciones con otras econo-
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mias. Este Sistema de Cuentas es vinculante juridicamente para todos los paises de la Unién
Europea.

2.2. Tratamiento contable de estos contratos en la contabilidad nacional

A. Ambito de aplicacion: definicién de los contratos en los que existe colaboracién publico-
privada a los efectos de la Contabilidad Nacional

Este marco regulatorio no resulta aplicable a todas las formas de colaboracién publico-pri-
vadas, sino sélo a aquellas que especificamente se definen en la citada Decision de Eurostat:

De forma resumida, la Decision de Eurostat serd de aplicacion a los contratos que cumplan
las siguientes caracteristicas:

— Duracion:

Deberan ser contratos a largo plazo. La duracién de estos contratos variard dependiendo de
factores, tales como, las necesidades a cubrir, naturaleza del activo, etc.

— Objeto del contrato:

« Debe cubrir dreas de actividad de aquellos servicios publicos en los que, normalmente, las
Administraciones Publicas tienen una participacion muy activa.

+ Debe hacer mencion expresa a los activos especificos utilizados para prestar estos servi-
cios, asi como a las condiciones de volumen y calidad en que se deben prestar.

— Inversion a realizar:

La realizacion del objeto del contrato precisa un gasto de capital importante (este concepto
no estd definido) ya sea para un activo de nueva creacién, como para una significativa renova-
cién, modernizacién o mejora de activos ya existentes, incluidos los activos que son propiedad
de las Administraciones Publicas y que son gestionados por ellas, pero a condicién de que el
gasto de la renovacién, etc., suponga una parte predominante del nuevo valor que adquiera el
activo después de la reforma.

— Contratista:

« Debe tener experiencia suficiente en el drea de actividad a la que se refiere el objeto del
contrato.

« Debe prestar sus servicios en las condiciones prevista en el contrato, de acuerdo con
determinadas normas de cantidad y calidad

— Destinatario de los servicios:

El principal comprador de los servicios debe ser la Administracion Pablica, que los adquiere
mediante pagos periédicos.

Como se desprende de todo lo anterior, la definicion dada por el Eurostat en su Decision
coincide basicamente con los requisitos exigidos en el art. 11 relativo a los contratos de cola-
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boracidn entre el sector publico y el sector privado. No obstante, es preciso resaltar que a los
efectos de la aplicacion de los criterios del SEC-95 lo importante no es la forma juridica sino la
realidad econémica, de tal forma que si las operaciones estan organizadas de tal modo que el
aspecto juridico contradice la realidad econdémica, ésta primard, a efectos de la contabilidad
nacional, sobre aquélla. En este sentido, las caracteristicas fijadas por esta Decision del Eurostat
hay que tenerlas en cuenta en la elaboracién de todos los contratos de colaboracion entre el
sector publico y el sector los contratos mixtos. Esta opinién es compartida por todos los informes
de que disponemos y también por la IGAE, todos ellos los llamaremos CCPP.

B. Clasificacion contable de los activos vinculados a una CCPP

La cuestion clave es determinar en qué casos procede el registro contable de los activos
implicados como activos de la Administracién Publica o como activos del contratista y para ello
es fundamental, la calificacién como activo de la Administracion o del contratista, ya que si en
la contabilidad nacional se considera como un activo de la Administracion, su coste total deberd
reconocerse como mayor déficit de esa Administracion. Para ello, el factor determinante para
resolver la cuestion se centra en determinar quién debe afrontar la mayoria de los riesgos de-
rivados de la propiedad de ese bien y quién obtiene la mayoria de los beneficios.

De acuerdo con lo fijado en la Decisién, el elemento crucial para la evaluaciéon de un CCPP,
en lo que respecta a la clasificacion de los activos implicados en el contrato es quién soporta
los riesgos «genéricos», es decir: el riesgo de construccion, el riesgo de disponibilidad y el riesgo
de demanda.

Este reparto de riesgos estd previsto por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Puablico, en su art. 215. Ademds el art. 136 relativo al clausulado del contrato, establece que en
dicho contrato se estableceran las condiciones de reparto de riesgos entre la Administracion y
el contratista, desglosando y precisando la imputacion de los riesgos derivados de la variacién
de los costes de las prestaciones y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de demanda
de dichas prestaciones.

Es decir el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico permite que en los
CCPP se haga una asignacion negociada de los riesgos entre Administracion y contratista, de-
biendo constar dicho reparto de riesgos en el clausulado del contrato, y este es otro aspecto
critico para hacer ver a la IGAE.

Por tanto, para que los activos vinculados a los CCPP no tengan efectos ni en el déficit ni en
la deuda publica, tendremos que asignar los riesgos genéricos al contratista en los términos
antes sefialados, teniendo siempre en cuenta que rige el principio de primacia del fondo eco-
némico sobre la forma juridica, por lo que para poder determinar qué parte contratante soporta
cada riesgo serd necesario analizar exhaustivamente el clausulado de los contratos y la realidad
econdmica que subyace tras €l, para asi saber quién soporta los riesgos.

C. Clausulado Posible

a. Riesgo de construccion

Una Administracién quiere contratar mediante un CCPP con una Empresa de Servicios Ener-
géticos la ejecucion de una actuacion global e integrada que suponga la mejora de Ia eficiencia
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energética de uno de sus edificios, incluyendo una obra nueva de climatizacion e instalaciones
térmicas, incorporando inversiones en energias renovables, asi como la gestion energética, su
mantenimiento y la garantia total. Al contratista se le retribuird mediante el pago de una cuota
anual por los servicios prestados. El riesgo de construccion pesard sobre el contratista si el CCPP
incluye una cldusula en la que este asume el coste en caso de siniestros por defecto en la
construccion, los mayores costes de la construccion, etc. El clausurado del contrato podria ser:

«La ejecucion del contrato se desarrollara a riesgo y ventura del Contratista, que no tendra
derecho a indemnizacion por los dafios y perjuicios que se le hubieran producido, salvo por
causa de fuerza mayor o imputable a la Administracion. Ademds, el Contratista deberd indem-
nizar a la Administracién por los dafios y perjuicios que le hayan sido originados».

En este caso, el riesgo de construccion lo soportard el contratista y las obras se registraran
como activo del contratista (siempre que se traslade también el riesgo de demanda o de dis-
ponibilidad) y, por tanto, sélo tendra efectos en el déficit y la deuda las cuotas anules que pague
la Administracion por la prestacion de los servicios acordados en el contrato. En caso contrario,
si el riesgo de construccion fuera asumido por la Administracion, la obra seria registrada como
un activo de la Administracion, considerandose el importe de dicha inversion como mds déficit
y mds deuda publica, es decir, consolidaria en las cuentas publicas.

No siempre en el clausulado de los Contratos queda claro quién asume el riesgo de cons-
truccion. Cuando asi sea y tomando el art. 136 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
Publicos como punto de referencia, los factores que nos pueden ayudar a detectar quién soporta
este riesgo son los siguientes:

(1) Existencia de pagos de la Administracion al contratista antes de que finalice la construc-
cién y dé comienzo la prestacion de los servicios vinculados al activo.

Por ejemplo si en el anterior CCPP, en vez de las cldusulas antes sefialadas, se incluyera una
por la que la Administracién se compromete a pagar las cuotas a partir de una determinada
fecha anterior a aquella en que las obras deberian estar terminadas. En este caso, desde un
punto de vista de la realidad econémica que subyace, el contrato se aproximaria mds a lacompra
de las instalaciones que a la de la prestacion de unos servicios y, por tanto, el activo se incluird
en el balance publico, con efectos en el déficit y deuda publica.

(2) Existencia de sanciones por incumplimiento de las condiciones contractuales relativas a
la construccion: plazos de entrega, normas técnicas, etc.

Porejemplo el CCPP incluye una clusula en la que se establece que se impondra una sancion
al contratista si se produce un retraso en la fecha de finalizacién de la ejecucion de las obras y,
por ello, en el comienzo del uso por parte de la Administracion. La cldusula podria ser:

«El incumplimiento del plazo de ejecucion por parte del Contratista, debido a causas impu-
tables al mismo, dard lugar a la imposicién de las correspondientes penalidades, sin que ello
excluya laindemnizacion a que pueda tener derecho la Administracion por los dafios y perjuicios
originados por la demora».

Esta cldusula es una forma de trasladar el riesgo al contratista y, por tanto, el activo no se
incluird en las cuentas publicas (siempre que se traslade también el riesgo de demanda o de
disponibilidad).
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(3) Traslado de los posibles incrementos de los costes de la construccion, respecto a los
inicialmente previstos al contratista, salvo en casos de fuerza mayor o por actuaciones imputa-
bles directamente a la Administracion.

Por ejemplo el CCPP incluye una cldusula por la que el contratista soportard el incremento
de costes incurridos por el mal célculo en la cantidad de material necesario para la ejecucion
de las obras, manteniéndose inamovible la cuota que, posteriormente, pagara la Administracion
por la cesion de uso del mismo. La cldusula podria decir:

«Las modificaciones en el Proyecto de Obras ejecutadas sin contar con la aprobacion previa
de la Administracién no daran derecho a compensacion alguna a favor del contratista, sin per-
juicio de las responsabilidades en que haya podido incurrir»

Al igual que en el caso anterior, esta cldusula hace que el riesgo se traslade al contratista y,
por tanto, el activo no se incluird en el balance publico (siempre que se traslade también el riesgo
de demanda o de disponibilidad).

b. Riesgo de disponibilidad

En un CCPP para la mejora de la eficiencia energética de un edificio de la Administracion se
prevé la realizacion de determinadas obras, debiendo incluirse, entre las cldusulas relativas al
pago de la retribucion al contratista, una que permita dichas deducciones. Asi podria decir:

«Con cardcter mensual, se efectuard la medicion del nivel efectivo de disponibilidad y calidad
de los servicios utilizados por la Administracién, conforme a los pardmetros objetivos estable-
cidos en el pliego de condiciones técnicas para cada uno de los servicios. La prestacion de los
servicios por debajo de los niveles definidos como dptimos dard lugar a la aplicacién automatica
de los siguientes porcentajes de deduccion, ponderados segun el tipo de deficiencia»

De esta forma y en la medida que los porcentajes de deduccion sean relevantes en relacion
con la retribucién a cobrar por el contratista, se entenderd que el riesgo de disponibilidad esta
siendo soportado por €l y, por tanto, el activo no se registrard en las cuentas publicas, siempre
que ademds se haya trasladado también el riesgo de construccion. En consecuencia, sélo tendra
efectos en el déficit y la deuda las cuotas anuales que pague la Administracién por la prestacion
de los servicios acordados en el contrato.

Del andlisis de las menciones que obligatoriamente deben constar en el clausulado de un
CCPP, podemos determinar a quién se ha asignado el riesgo de disponibilidad realizando los
siguientes pasos:

« Verificar que en el contrato se fijan pardmetros que permiten valorar la calidad de cada uno
de los servicios suministrados por el contratista (de forma individualizada) y el nivel de dispo-
nibilidad del servicio, asi como la periodicidad (mensual, trimestral, u otra) para llevar a cabo
dichas mediciones.

« Constatar que el contrato prevé la aplicacion de deducciones o sanciones a cada uno de
los pardmetros utilizados para medir la calidad y disponibilidad de los servicios.
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« Verificar que el contrato estipula claramente que el importe de las citadas deducciones o
sanciones, resultantes se aplica de manera automatica a los pagos que la Administracién debe
realizar al contratista.

« Confirmar que el montante de las deducciones o sanciones representa una parte realmente
significativa de los ingresos del socio.

c. Riesgo de demanda

Sila Administracién paga al contratista un canon fijo, con independencia del nivel de servicios
prestados, entonces el riesgo de demanda es soportado por la Administracién y no por el
contratista. En este caso, el activo deberd registrarse en las cuentas publicas con efectos en
déficit y deuda publica, salvo que se hubiera trasladado el riesgo de construccion y de dispo-
nibilidad de forma conjunta.

La evaluacion del riesgo de demanda exige analizar una serie de factores que pueden sin-
tetizarse en los siguientes puntos:

« Comprobar si la cuota que la Administracion Publica debe abonar al contratista por la
prestacion de los servicios se calcula en funcion del nivel efectivo de la demanda. Por ejemplo
el precio a pagar en virtud del contrato de servicios energéticos deberd tener en cuenta el
consumo efectivo de la Administracion, asi como las variaciones en los precios de los combus-
tibles y la electricidad.

* Presencia de cldusulas que garanticen pagos minimos al contratista, o de aquellas que
impongan limitaciones contractuales a la posibilidad de que el contratista realice beneficios
adicionales. Por ejemplo el pago de una cantidad fija con independencia del nivel de servicios
prestados, supone trasladar el riesgo de demanda a la Administracion Publica.

« Comprobar que las tarifas por tramos de uso del servicio estdn calculadas sobre la base
de estudios de calidad de variabilidad de la demanda. Por ejemplo la retribucion al contratista
por cada servicio prestado tiene que basarse en el coste de la prestacion del servicio para un
determinado umbral de calidad.

3. Recapitulacién

— A efectos de evaluar la aplicacion de los criterios fijados por el Eurostat en relacién con
la contabilizacion de las inversiones vinculadas a los CCPP de servicios energgticos, se debe
llevar a cabo un andlisis individualizado de cada proyecto para decidir sobre la clasificacion del
activo objeto del mismo como activo de la Administracion Publica o del contratista.

— En cuanto a los contratos que se encuentran dentro del dmbito de la Decision del Eurostat,
la clasificacion de los activos vinculados a un CCPP se realizard en funcién de qué parte con-
tratante soporta los riesgos derivados de la propiedad del activo. Esto es la Administracion
Publica o el contratista:

« Silos riesgos genéricos son asumidos por l[a Administracion, los activos vinculados al CCPP
se contabilizaran en el balance del ente publico por el coste total del activo, afectando en dicho
importe a la deuda y el déficit publico.
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« Si los riesgos son soportados por el contratista, el activo se regjstrard en el balance del
contratista y, por lo tanto, el contrato de servicios energéticos sélo tendra efecto en el déficit y
la deuda publica por las cuotas anuales que pague la Administracion por los servicios prestados.

— Concretamente, a efectos de que los activos no se registren en el balance de las Admi-
nistraciones Publicas, el contratista debe soportar necesariamente el riesgo de construccion y,
al menos, uno de los dos riesgos siguientes: el de disponibilidad o el vinculado a la demanda.

— En consecuencia, si se busca que un determinado proyecto CCPP no afecte a las cuentas
publicas, se deberan cumplir los requisitos exigidos por el Eurostat en su Decision relativos al
reparto del riesgo de construccion, disponibilidad y demanda, teniendo en cuenta que en caso
de que la forma juridica contradiga la realidad econdémica serd ésta la que prevalezca.

VL. LA EFICIENCIA ENERGETICA COMO SERVICIO PUBLICO

1. Caracterizacion general

La tercera tipologia contractual aplicable es el contrato de gestion de servicios publicos
(28), tipologia que no es aplicable a la totalidad de los supuestos de contratos de gestion ener-
gética, puesto que si lo que sélo se pretende es establecer el suministro de energjfa para edificios
municipales manteniéndose la reparacion o la actividad en los citados edificios municipales por
parte de los ayuntamientos, o entidades autonémicas, o estatales, no serd aplicable este supu-
esto puesto que el art. 8 del TRLCSP habla de contrato de gestion de servicios publicos en
aquellos casos en que una Administracién Publica encomienda a un tercero la gestion de un
servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la citada Admi-
nistracion.

En cualquier caso y dada laimportancia en esta materia del alumbrado publico deberd tenerse
especialmente en cuenta el RD 1890/2008, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado exterior y sus Instrucciones
técnicas complementarias EA-01 a EA-07.

2. Diferenciacion de los contratos de servicios y posibilidad legal del uso de la modalidad
de gestion de servicios publicos

Ha sido muy discutido con cardcter tradicional la diferencia entre contrato de gestion de
servicios publicos y contrato de servicios. En principio y sin perjuicio de las puntualizaciones
que realizara la Junta Consultiva de Contratacion, entendemos que 3 principal diferencia estriba
en la prestacion directa o no hacia la ciudadania del servicio correspondiente, en tanto en cuanto
los contratos de servicios son actuaciones hacia la Administracion a la cual se presta servicios
auxiliares para que siga manteniendo su competencia en el ejercicio directo hacia la ciudadania,
mientras que los contratos de gestion de servicios publicos implica la gestion total reservado a
los términos de los pliegos correspondientes y al control y direccion de la administracion titular

(28) También cabe en este supuesto la gestion directa, en este caso se puede consultar nuestra aportacion Garcia Rusio, F., La orga-
nizacion administrativa de las formas de gestion directa de los servicios publicos locales, El Consultor-Wolters-Kluwer, Madrid,
2011.
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del servicio correspondiente que es de competencia administrativa (29) y que se ejerce de forma
indirecta.

En ese aspecto, debemos seiialar, tal y como afirma la redaccion de £/ Consultor (30), que
los citados contratos se concentran en tres caracteristicas:

a) La Existencia de un servicio técnico, en el cual el administrado recibe prestaciones técni-
cas, asistenciales o econémicas y no actos administrativos (lo cual sucede en el mantenimiento
y gestion del servicio publico de gestion energética);

b) Debe existir un servicio publico, es decir, su titularidad es asumida por la Administracion,
a través de la relacion de la nocion de competencia administrativa por el servicio publico (como
veremos mds adelante, el suministro de energia es un servicio publico de competencia muni-
cipal); y

c) Se presta a los ciudadanos con respecto al principio de igualdad (lo que en el caso de los
jardines y como caracteristica del uso de los bienes de dominio publico previsto por el art.
75.1.a) del Reglamento de bienes de las entidades locales, aprobado por RD 1372/1986, de
13 de junio, comun general es indispensable).

En esa linea los arts. 25.1 y 85.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases
del régimen local, dispone que son servicios publicos locales cuando tienden a la consecucion
de los fines sefialados como de la competencia de las entidades locales, disponiendo de forma
expresa el art. 25.2.i) de dicha ley, de forma expresa, la competencia municipal en materia de
alumbrado publico y recogiendo en el art. 26.a un servicio publico obligatorio para todos los
municipios.

Esta circunstancia queda més precisada por la nueva redaccion que de la LRBRL realiza la
Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, 27/2013, que especifica en
su art. 1.ocho la atribucién competencial para «la lucha contra la contaminacién luminica». E
igualmente en el punto nueve de dicho articulo una nueva redaccion del art. 26.a) siendo la
primera obligacién de los municipios el alumbrado publico.

De hecho la jurisprudencia (STS de 17 de noviembre de 1986, 11 de julio y 5 de octubre
de 1988) ha puesto énfasis en la nocién de competencia administrativa como base del servicio
publico, y debiéndose considerar por tanto el titulo competencial como una habilitacién expresa
para la prestacion de un servicio, que al ser de competencia municipal, serd de caracter publico.

Por tanto, al existir competencia expresa y consecuentemente conforme lo anteriormente
sefialado por el art. 25.1 LRBRL, la posibilidad de establecer un servicio de gestion energética
municipal y gestionarlo de forma indirecta, puesto que no supone ni una complementariedad
con la actividad de la Administracion por su sustantividad propia ni tan solo el mantenimiento
0 conservacion, toda vez que las instalaciones energéticas forman parte del entramado esencial

(29)  Aunque no es una caracterizacion Unica, puesto que la STS de 11 de mayo de 2005 (F). 5°) y la de 16 de septiembre de 2004,
no identifican competencia y prestacion a los ciudadanos con servicios publicos. Igualmente el Tribunal Central de Recursos
Contractuales (Resoluciones 154, 192 y 220/2011) ha seguido esa linea. Al respecto Gimeno Feuu, ). M2, op. cit., pag. 31y
Cantera CUARTANGO, ). M., Analisis practico de las 400 primeras resoluciones del Tribunal administrativo central de recursos con-
tractuales, LA LEY-El consultor, Madrid, 2013.

(30) Comentario al T.R.L.C.A.P, 3.2 edicion, 2000, El Consultor (LA LEY), pag. 759. Una vision mds actual la tenemos en Gimeno Feug,
J. M2, «Delimitacién conceptual entre el contrato de gestion de servicios pablicos, contrato de servicios y el CPP», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, 156, Octubre-Diciembre de 2012, Civitas-Thomson-Reuters.
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de la gestion municipal, determindndose ya desde la legislacién de alumbrado, o la ya comentada
sobre ahorro y eficiencia energética la existencia de esas funciones en cada municipio al Ayun-
tamiento correspondiente, debiendo por tanto cada Ayuntamiento a su vez gestionar dicha
titularidad conforme los modelos que le otorgue la legislacién y en concreto el art. 85 de la
LRBRL.

En la linea argumental antes descrita, los arts. 30 a 36 del aun vigente Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales (31) determinan que las corporaciones locales tendran
plena potestad para constituir, organizar, modificar y suprimir los servicios de su competencia,
tanto en orden personal como en el econémico y en cualquiera de otros aspectos, por lo que
en el supuesto de optar por la gestion indirecta, habrd que adoptar previamente un acuerdo
plenario sobre adopcion del servicio y la modalidad de prestacion de éste.

Por otra parte, el referido RSCL explicita que las corporaciones determinardn las modalidades
de prestacion de este servicio y los derechos y deberes de los usuarios y gestores en los su-
puestos en que no se prestare el servicio directamente por el Ayuntamiento.

Igualmente, tal y como se especifica por la doctrina en los comentarios en esta materia, y
asi Sala Arquer (32), la diferenciacion la encontraremos en la existencia de una empresa gestora
por una parte (el concepto de gestion lo abordaremos mds adelante), y por otra parte el ejercicio
de una actividad de servicio publico, siendo la configuracion tradicional de la férmula de gestion
de servicios publicos, mientras que los contratos de servicios surgen con la integracién en la
Ley 13/1995 de los contratos administrativos especiales regulados por el Decreto 1005/1974,
de 4 de abril, por el que se regulaba los contratos de asistencia que celebraba la administracion
del Estado y sus organismos auténomos con empresas consultoras o de servicios.

Otro de los puntos de distincién entre uno y otro tipo de contratos es, segun Lliset Borrell
(33), la del destinatario de los servicios, puesto que en los contratos de gestion de servicios
publicos, el destinatario es el publico o la ciudadania en general en los contratos de servicios el
destinatario es la Administracién con cardcter medial; por tanto, salvo que se entienda que los
jardines son dmbitos parciales de la actividad administrativa y no zonas verdes para el disfrute
y esparcimiento de los vecinos, el contrato a aplicar serd el de gestioén de servicios.

Lliset Borrel y Lliset Canelles (34) sefialan que los contratos de servicios suponen obliga-
ciones de actividad, realizacion de tareas para la administracion de cardcter intelectual (un
arquitecto o un abogado que realicen funciones complementarias de caracter genérico para el
servicio técnico o para el servicio juridico), o en su caso, de cardcter material o auxiliar (los
servicios de mantenimiento o limpieza), por lo que un servicio estable, permanente y generalista
como el de jardinero no podria ubicarse entre estos contratos de servicios.

Otra de las diferenciaciones clasicas es la consignacién de que los contratos de gestion de
servicios requieran de la financiacién mediante tarifas cobradas al publico, lo cual no procede
en los supuestos de las prestaciones energéticas, puesto que ya desde la Resolucion de 17 de
mayo de 1991 (BOEN.° 145 de 18 de junio) de la Direccién General del Patrimonio del Estado,

(31) Un reciente estudio actualizado de la citada disposicion lo tenemos en la obra colectiva Reglamento de servicios de las corpora-
ciones locales, LA LEY-El Consultor (Wolters Kluwer), 3.2 edicion, 2013.

(32) Sala ArQuER, J. M., en «El contrato de servicios», pag. 265 de la obra colectiva Contratacion publica, Marcial Pons, Madrid, 1996.

(33)  Luser BoreeL, F. y Luser CaneLLes, A., Manual de contratos publicos, Bayer Hnos, S.A., Barcelona, 2002, pag. 342.

(34)  Luser BorreLt, F. y Luser CaneLLes, A., Manual de ..., op. cit., pag. 412.
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no es esencial la existencia de tarifa e, igualmente, debemos destacar que el art. 21.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por RDLeg. 2/2004, de 5
de marzo, impide exigjr tasas por diversos servicios, entre ellos el de alumbrado de vias publicas,
que son o pueden ser objeto de gestion indirecta, por lo cual no necesariamente debe existir
contraprestacion directa via tarifaria por el ciudadano en el contrato de gestion de servicios
publicos.

Asi, tal y como recuerdan Moreno Molina y Pleite Guadamillas (35), la Junta Consultiva de
Contratacion ha diferenciado ya esa modalidad al sefalar en su informe 41/1995, de 21 de
diciembre, «un servicio publico titularidad de la Administracion se traslada al contratista que
gestiona el servicio para su utilizacion por los particulares. Por el contrario, en el puro contrato
de servicios es el contratista el que presta el servicio a la Administracién y no a los particulares».
Cabe por tanto plantearse si el usuario de los efectos de la eficiencia energética estd usando un
servicio publico, o disfruta de un bien publico, que se ha adecuado mediante una colaboracién
externa a través de un contrato de servicios.

No obstante lo anterior la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (36), la doctrina
(37) y la jurisprudencia del TJUE optan por la existencia acumulativa de tanto la competencia
publica y su prestacion directa hacia la ciudadania, como necesariamente (para los supuestos
de concesion) la asuncion de un riesgo de explotacion, circunstancia esta que en nuestro su-
puesto de los contratos de servicios energéticos indudablemente concurre, puesto que solo
existe beneficio para el contratista si se reducen los consumos, asumiendo ese riesgo.

Como argumento en contra de la idoneidad del contrato de servicios para la realizacion de
la gestion energética municipal, deberemos de sefialar dos tipos de argumentos: por una parte
los de legalidad basados en la congruencia de la clasificacion y por otro los de oportunidad
referidos a la mayor intensidad de las potestades administrativas en la direccidn y ejecucion del
contrato en el de gestion de servicio publico.

En lo referente a la legalidad debemos sefialar que la STS de 30 de octubre de 2001, sefiala
que la exigencia de clasificacion administrativa es un requisito insoslayable en los contratos de
servicios que exceden de determinada cuantia, en el momento de la impugnacion que dio lugar
ala sentencia y con la legislacion entonces y que hoy es exigible en los términos del art. 65 del
TRLCSP'y los arts. 37 y siguientes del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba
el reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas.

En esa linea (la clasificacion), debemos sefialar que tan solo en la seccién F, grupo 45.3, en
dos subgrupos donde se contemplan epigrafes asemejables a las prestaciones aqui estudiadas,
las 45.31 y 45.32 sobre Instalacion eléctrica y Aislamiento térmico, acustico y antivibratorios,
al senalarse en el referido apartado del art. 25 | del RGCAP Grupo 1) Instalaciones eléctricas,
disposicion ésta que abriria la posibilidad de utilizacion del contrato de obras —aunque mediante
concurso— y exigencia de clasificacion administrativa a las empresas, y también conforme al art.
37 del indicado RD 1089/2001, en el Grupo P) Servicios de mantenimiento y reparacion de
equipos e instalaciones, Subgrupo 1. Mantenimiento y reparacién de equipos e instalaciones.

(35) Moreno MoLiNa, ). A. y PLete GuabamiLias, F., £ nuevo reglamento de contratacion de las Administraciones Publicas, LA LEY, Madrid,
2002, pag. 202.

(36) Informes 26/09, de 1 de febrero y 23/2010, de 23 de julio.

(37) Gmeno Feu, ). M2, «Delimitacion conceptual ...», op cit., pag. 33.
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Por lo que respecta a la oportunidad o capacidad de direccién por parte del Ayuntamiento,
la superioridad del contrato de gestion de servicios es evidente, puesto que el art. 279.2 del
TRLCSP sefiala que «en todo caso la Administracion conservard los poderes de policia necesarios
para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate»; mientras que en los contratos
de servicios, los arts. 305 y 307 de dicha norma tan solo existen capacidades para dar instruc-
ciones de interpretacion de los pliegos, siendo el contratista el responsable de la calidad técnica
del servicio.

Como tltimo de los criterios clarificadores para la adopcién de una modalidad u otra de
contratos, deberemos de recurrir a la practica administrativa comparada y asi podemos sefialar
la existencia de prestaciones contractuales en materia de gestion energética mediante contrato
de gestion de servicio publico en varios ayuntamientos de la Comunidad de Madrid (Galapagar,
Parla, Collado Villalba), no habiendo sido los actos administrativos habilitadores para la suscrip-
cién de los correspondientes contratos impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, por lo cual gozan de plena ejecutividad y adecuacion al ordenamiento juridico.
A los efectos, por tanto, del andlisis de dicho precedente se adjunta los correspondientes do-
cumentos demostrativos.

La capacidad y posibilidad de interpretar la aplicacién de uno u otro tipo de modalidad de
contratacion se afiade a la falta de una linea jurisprudencial clara, toda vez que la doctrina del
Tribunal Supremo ha diferenciado claramente las distinciones de aplicacién entre contrato de
obras y contrato de servicios y asi |a Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1999,
circunstancia esta que no se ha producido para la distincion entre contrato de servicios y con-
trato de gestion de servicios, o en lo que Ballesteros Fernandez (38) sefiala como la posibilidad
de configurar dichos contratos tanto como contrato de gestidon de servicios publicos, como
meros contratos de servicios del TRLCAP (ahora TRLCSP).

Siendo, por tanto, posible conforme a los principios anteriormente sefialados la suscripcion
de dicho tipo de contrato de gestion de servicio publico en materia de gestion energética y
ademds dadas las potestades y capacidades de policia administrativa que la legislacion confiere
mds beneficioso para el interés general, que es lo que determina la obligacion general del art.
103.1 de la Constitucion y por tanto la modalidad que deberia adoptarse conforme los argu-
mentos descritos.

Deberemos de concluir en la linea argumental anteriormente sostenida que siendo legal-
mente posible la realizacién de contratos de servicios, conforme al art. 301 del TRLCSP, también
es perfectamente viable la realizacion de contratos para la gestion del servicio pablico en la
materia descrita y conforme los argumentos resefiados, para lo cual debemos destacar, tal y
como se sefiala por la redaccion de £/ Consultor(39) que los contratos de servicios tienen un
carécter residual con respecto al resto de las tipologias previstas por la Ley de Contratos, con
lo que por su especificidad sélo serdn posibles en ausencia de aplicacion de otro tipo de con-
trato, siendo, por tanto, subsidiarios en el 3mbito que nos ocupa del contrato para la gestion de
los servicios publicos.

Por tanto y conforme todo lo expuesto, deberemos de sefialar la idoneidad y perfecta ade-
cuacién a derecho del uso del contrato de gestiéon del servicio publico para la jardineria

(38) BaLLesTEROS FERNANDEZ, A., Manual de Derecho Local, 4.° ed., Comares, 1998, pag. 359.
(39) Redaccion de El Consultor, Comentario..., op. cit., pag. 860.
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municipal; debiéndose, eso si, y con cardcter previo a la elaboracién de los correspondientes
pliegos de condiciones técnicas y econémico-administrativas que deberan regir dicha contra-
tacion realizar los siguientes pasos y fases:

1°) Determinacion expresa conforme al art. 26 de la LRBRL del Servicio Municipal de gestion
energética implicando éste la conservacion, mantenimiento y, en su caso, explotacion de las
instalaciones municipales; pudiendo abarcar, tanto aquellas que sean de caracter demanial co-
mo, en el caso de que existieren, los de naturaleza patrimonial.

2°) Determinacion expresa, mediante acuerdo plenario (idéntica regla que en el caso ante-
rior) de la forma de prestacion del servicio, debiéndose optar, légicamente, por la gestion
indirecta mediante alguna de las formulas previstas en el articulo 85 de la LRBRL en relacién
con el TRLCSP y el RSCL.

3°) Inicio del expediente de contratacion y aprobacion de los pliegos por el 6rgano compe-
tente, segun la cuantia y duracion estimada del contrato (Alcaldia, Pleno o junta de Gobierno, u
otro por delegacion de alguno de los tres anteriores).

4°) Licitacion y adjudicacion a la mejor oferta del contrato de gestion del servicio y comienzo
de la prestacion de éste.

Por tanto podemos concluir que en la materia de gestion energética, relacionado con la
competencia municipal sobre gestion de sus edificios y en especial la de alumbrado publico en
los municipios es perfectamente posible el encomendar la gestién y conservacion de los sumi-
nistros energéticos mediante contrato administrativo al efecto a una empresa, ubicada esta
modalidad dentro de la contratacion de gestién de servicio publico, pero siendo también viable
la determinacién de un contrato de servicios para la colaboracién directa con la administracion
manteniendo esta la gestion propia, aunque en este segundo supuesto de carecerd de las pre-
rrogativas que la ley otorga a la administracion sobre los gestores de servicios publicos
(sanciones, rescate de la concesion, etc.) y el horizonte temporal sera mucho menor con la
consecuente menor inversion y oferta proporcional de los licitadores.

Cuestion aparte es la clara posibilidad establecida por el TRLCSP del contrato de concesién
de obra publica para la construccion y explotacion de instalaciones energéticas mediante el
correspondiente pliego de condiciones al efecto, pero esa posibilidad es de por si objeto de un
andlisis diferenciado y por tanto no vamos a entrar en dicha modalidad en este apartado.

3. Modalidades del contrato de gestion de servicio piblico de eficiencia energética

Asi la existencia de cualquier competencia que implique un servicio publico en los términos
de la legislacion reguladora de ese servicio correspondiente, ya sea estatal, autonémica o local
(en este caso la estatal y autonomica o la prevista en los arts. 25, 26 85 y 86 de la LRBRL)
determinard las competencias y servicios publicos susceptibles de este tipo de gestion.

En cualquier caso no podran gestionarse mediante el contrato de gestion de servicios pu-
blicos los servicios que empleen ejercicio de autoridad inherente a poderes publicos, tal y como
se determina en el art. 275 del TRLCSP y en el art. 85.3 de la LRBRL.
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En el contrato de gestion de servicios publicos son admisibles cuatro modalidades conforme
al art. 277 TRLCSP al cual remiten por ejemplo el art. 85.2 de la LRBRL, y asi nos encontramos
con las cuatro posibilidades alli previstas.

El limite del contrato de gestién de servicios publicos tiene un horizonte temporal méaximo
de 50 afios cuando ser realicen obras o explotacion de servicio publico, 25 afios también para
los que comprendan solo a la explotacion de un servicio publico salvo servicios sanitarios y diez
afos para la explotacion de un servicio publico de carécter sanitario.

El contratista se debe elegir mediante un procedimiento licitatorio, necesariamente sometido
al procedimiento abierto, no obstante no se exige clasificacion en este tipo de contratos y es
perfectamente posible utilizar los procedimientos de urgencia reduciendo los plazos a la mitad.

En este tipo de contratos los licitadores que tengan finalmente la condicién de concesionario,
gestor interesado, etc, una vez seleccionados son meramente gestores indirectos de un servicio
publico y por tanto la Administracion mantiene sobre ellos las potestades de policia, inspeccion
y desde luego interpretacion del contrato, asi como la direccién del servicio.

Ahora bien, esta direccion queda supeditada a los pliegos de condiciones que regiran la
licitacion correspondiente no pudiéndose variar en el contrato mas que las formas y condiciones
previstos con caracter general por el TRLCSP. Obviamente el contratista percibe una retribucién
en los términos y condiciones establecidos en los pliegos por la prestacion de sus servicios,
estando sometido a la revision de precios en los términos del TRLCSP, que serd la cuestion mas
problemética dado lo incierto, en el horizonte temporal de los precios de la energia.

VII. OTRAS POSIBILIDADES Y MODELOS ATIPICOS

1. Contrato administrativo especial

También podrian considerarse como un contrato administrativo especial de los previstos en
el TRLCSP, esto es, con cardcter de numerus apertus de las tipologias contractuales siempre
que haya una norma que asi los clasifique como administrativos.

Esta posibilidad tiene su base en la naturaleza de la prestacion regulada por normas admi-
nistrativas pero le falta una configuracion legal que especifique dicha concepcién de forma
expresa, no obstante, la amplia doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
sobre consideracion de contratos administrativos especiales de aquellas tipologias contractuales
que no se encuentran expresamente recogidas dentro de los contratos nominados del TRLCSP.

Ahora bien dicho contrato administrativo especial, en el supuesto de que asi fuera consi-
derado no tendria especiales modalidades en cuanto a la seleccién ni adjudicacién del contra-
tista, puesto que rigen enteramente las normas para el previsto TRLCSP sin especialidades de
ningun tipo, salvo que una norma con rango legal asi las especificara, circunstancia ésa que en
cuanto a la seleccion y adjudicacion parece imposible por la relevancia comunitaria de la con-
tratacion, en base a las directivas de la Unién Europea en la materia y singularmente la 2004/18/
CE.
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2. Concesion demanial

Otra posibilidad seria la concepcidn de este tipo de contratos como una concesién demanial,
circunstancia ésta que la apartaria del dmbito de aplicacién del TRLCSP al menos en relacién
con determinados aspectos sustantivos del contrato, en tanto en cuanto el propio art. 4.0) del
TRLCSP excluye de su dmbito de aplicacion los negocios patrimoniales (40), esto es, los apro-
vechamientos demaniales que se rigen por la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas, por las diversas leyes de patrimonio de todas y cada una de las Comunidades Auté-
nomas y en el dmbito local, con respecto a la legislacion basica estatal y en su caso de las
Comunidades Autonomas, por el RD 1372/1986, de 13 de junio, por el cual se aprueba el
Reglamento de bienes de las Corporaciones Locales que recuérdese tiene cardcter y naturaleza
basica.

En ese sentido, la citada concesion demanial tiene la ventaja que puede instarse o propiciarse
por parte del contratista, circunstancia ésta recogida en el articulo 82 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, existiendo en caso de que fuera aprobado el proyecto del licitador
presumible, esto es aquél que insto el proyecto con un 10% de derecho de tanteo y retracto
sobre la mejor oferta, circunstancia ésta muy favorable a los proyectos innovadores y mds, como
en el caso que nos ocupa, implican una fuerte inversion.

De hecho ésta solucion es la que mayores facilidades para la amortizacién de las inversiones
realizadas tendria, puesto que en el dmbito local podriamos llegar a los 75 afios de concesion,
toda vez que asi lo permite la legislacion de bienes.

La seleccion y adjudicacion, por su parte, por remision de la legislacion patrimonial se re-
mitiria a la legislacion de contratos en cuanto a la necesidad de aprobar unos pliegos que ademds
son fundamentales, puesto que rigen todo el proceso de no sélo adjudicacién, sino especial-
mente de gestion y explotacion. La principal problemdtica que podemos encontrar en la
exclusion de esta férmula contractual en relacion con los contratos de servicios energéticos es
que el aprovechamiento privativo supone una exclusién en base a un titulo concesional, de
cualquier otro tipo de usuario directo, siendo la naturaleza esencial de los contratos de gestion
de servicios energéticos el suministro de energia a la Administracion y la realizacion de las
inversiones necesarias para la obtencion del lucro mediante la rebaja del consumo, puesto que
las cantidades de consumo vienen predeterminadas por un sistema tarifario de cardcter publico.

En ese sentido que la propia Administracion ceda sus edificios a un tercero implicaria la
imposibilidad de usarlo por ella misma, perdiendo la naturaleza publica de dichas edificaciones
y perdiendo todo el sistema una justificacion y congruencia en el dmbito de la contratacion
administrativa.

3. Contrato privado

Otra cuestion a tener en cuenta es la posibilidad de realizacion de contratos privados de la
Administracion en base a la disposicion del art. 20 del TRLCSP, circunstancia muy dificil en tanto
en cuanto las categorias anteriormente analizadas de suministros, de servicios, colaboracién
publica-privada, mixto o incluso gestion de servicio publico, suponen, en buena medida, una

(40) Enese sentido, tal y como recoge Gimeno Fevig, ). M2., «Delimitacién conceptual ...», op. cit., pag. 24, el objeto de las concesiones
de obras es, por definicion, distinto del de las concesiones de servicios, tal y como se deriva de la STJUE, de 26 de abril de 1994
(caso Lottomatica) y aunque nos encontramos ante un negocio juridico distinto bien podria extenderse a esta modalidad.
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afirmacion de la naturaleza administrativa de la prestacion, por lo que, conforme a la propia
determinacion del TRLCSP estarian excluidos de esa naturaleza privada.

En cualquier caso, en el supuesto de considerarse asi deberian de aprobarse igualmente los
pliegos correspondientes, puesto que conforme al 20.2 del TRLCSP la preparacion del contrato
y la seleccion del contratista se someterian al régimen juridico publico de actos separables
analizado por Bernard Frank Macera e histéricamente por Garcia Trevijano (41).

Ahora bien esta modalidad es la que deben utilizar las entidades integrantes del sector pu-
blico que no tengan la condicién de AAPP.

VIil. CONCLUSIONES

Como conclusidn del presente trabajo debemos sefialar que la eficiencia energética es una
obligacién recogida para las Administraciones Publicas no sélo por la realidad presupuestaria y
de sostenibilidad ambiental, expresamente determinadas por el aspecto actual de crisis econé-
mica por la LO 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, asi como por
los compromisos de Esparia en el seno de la Union Europea de reduccién de emisiones, y por
tanto optimizacion de los consumos, sino también una realidad juridico positiva en el dmbito de
las Administraciones Publicas de adaptar sus instalaciones y edificios a la normativa del RD
235/2013 sobre certificacion de eficiencia energética y por tanto, adaptar todas sus instala-
ciones a dichas determinaciones.

En ese sentido dichas adaptaciones se pueden realizar bajo un prisma diverso de modali-
dades contractuales por parte de la Administracion, toda vez que es imposible que se realicen
por medios y funciones propias en toda su intensidad, puesto que al menos algtn contrato de
suministro o de servicios habria que implementar, siendo ademds con cardcter general dada la
situacion presupuestaria y financiera de la mayor parte de las Administraciones, una necesidad
el diferir el pago especialmente en relacion con las amortizaciones de las inversiones a realizar,
circunstancia ésta por la que es esencial la colaboracion del sector privado.

Para la consecucién de esos objetivos debemos destacar que junto a la normativa especifica
que establece la obligacién de adaptacion a las normativas europeas se estd produciendo una
clara propiciaciéon desde tiempo atrds mediante técnicas de fomento, que fundamentalmente
se canalizan en el seno de la Administracion General del Estado a través del Instituto de Diver-
sificacion y Ahorro Energético, el cual ha aprobado un modelo tipo de contrato, que con sus
virtudes y sus defectos tiene una maxima difusion en todo el territorio nacional.

En esalinea de fomento debemos destacar que la reciente Ley 8/2013, sobre Rehabilitacion,
Renovacion y Regeneracion Urbana recoge de forma expresa en sus arts. 18 y 19 como uno de
los objetivos para la cooperacion interadministrativa en materia de regeneracion, renovacion y
rehabilitacion la implantacion de modelos de eficiencia energética en las edificaciones, no sélo
publicas, como viene siendo el caso de los anteriores aspectos analizados, sino también de
carécter privado incluso con comunidades de propietarios.

A tal efecto debemos destacar que los modelos posibles desde un punto de vista de la
contratacion publica regulada en el marco del derecho comunitario por el Texto Refundido de

(41)  Garcia TRevyano, ). A., «Contratos y actos ante el Tribunal Supremo: la explotacion del hotel Andalucia Palace de Sevilla», Revista
de Administracion Publica, 28, (1959), pag. 227 y ss., y Macera TIRAGALLO, B.-F., La doctrina de los actos separables en la contra-
tacion administrativa. El efemplo del derecho frances, Cedecs, Barcelona, 2002.
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la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre se centran fundamentalmente en la figura del contrato de colaboracién publico-
privado, el contrato mixto de suministros y servicios (o suministros y obra) y el contrato de
gestion del servicio publico, puesto que el resto de las modalidades, maxime tras la obligacion
recogida en el TRLCSP de pago al contratista en el plazo de 30 dias por la transposicion de las
disposiciones relativas a la morosidad, que recuérdese han generado tres planes de pagos a
proveedores en el seno de nuestra Administracion especialmente local, con los Reales Decretos-
Leyes 4 y 7/2012 y 8/2013, hacen dificilmente viable en el marco presupuestario y de
reduccion de ingresos de las Administraciones Publicas, singularmente las sometidas a Planes
de Ajuste, de la configuracion de otras tipologias contractuales que no difieran el pago o hagan
recaer sobre el contratista las inversiones que indefectiblemente deben asumirse para la re-
duccién de consumos energéticos sin perder la calidad en la prestacion de los servicios de
suministro energético para las diversas instalaciones publicas.

En ese sentido, debemos destacar que la complejidad vinculada al proceso de didlogo com-
petitivo y lentitud desde un punto de vista de tramitacion con los requisitos previstos en el
TRLCSP del contrato de colaboracion publico-privado hacen a éste, si bien es técnicamente muy
adecuado tal y como se ha fomentado desde el IDAE, bastante inadecuado en relacién con el
principio de eficiencia en la contratacion, esto es, la consecucién en un plazo adecuado de un
objetivo necesario.

Igualmente el proceso de didlogo competitivo en el seno de nuestras Administraciones no
estd interiorizado y supone un cambio radical en la concepcién de la institucién contractual
incorporando técnicas negociales no muy asumidas por el acervo cultural administrativo espariol
y que pueden dar lugar, dada la picaresca existente en nuestra sociedad y Administraciones que
no sean ajenas a esto, por no hablar de una corrupcién bastante importante, de problemas en
relacién con dicha licitacion.

Pero en cualquier caso debemos destacar que para las Administraciones Locales dicho con-
trato tiene una excesiva dificultad en la tramitacién para la escasez de medios de que disponen.
No obstante debemos sefialar que existen diversas experiencias en la materia, tal y como se
refleja y propicia desde el IDAE.

Una segunda cuestion a tener en cuenta es si el dmbito objetivo del contrato de gestion de
servicios energéticos implica todos los suministros energéticos que debe tener la Administra-
cién, puesto que en el caso de las Administraciones Locales la importancia cuantitativa del
suministro de energja eléctrica que por su naturaleza de prestacion directa hacia los ciudadanos,
debe ser considerada en el marco del art. 26 LRBRL como servicio publico, podria facilitar la
figura del contrato de gestion de servicio publico mediante concesion, o en su caso gestion
interesada, pero fundamentalmente en el marco de objetivos que estamos planteando el de
concesionario, toda vez que en este caso la Administracion otorgante simplemente tendria que
regular la prestacion mediante los correspondientes pliegos y vigilar la ejecucion e inspeccién
del servicio publico gestionado, ahorrandose inversiones y gastos de gestion, obteniendo sim-
plemente el suministro en las condiciones previstas, siendo el plazo posible para la amortizacion
del inversor bastante mds amplio que en cualquiera de los supuestos que hemos visto con
anterioridad.

Finalmente el tercer supuesto se obtendria, en nuestra opinién, por el descarte, en este
supuesto nos encontraremos con la figura del contrato mixto de servicios y suministros o de
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suministros y obra, que permite un plazo superior y que integra las dos tipos de prestaciones
de las obras a realizar o bien los servicios a ejecutar junto con el suministro de energia eléctrica.

Suministro que siempre estard pendiente de la tarifa, cuestion que en cualquiera de los tipos
de los pliegos recogidos debe contemplarse, esta tarifa objeto de arduas polémicas en nuestro
pais, siempre pendiente de liberalizacién desde la Ley del Sistema Eléctrico de 1997, es la clave
del coste mayor o menor de los servicios realizados, aunque la incorporacién de técnicas de
gestion privada recae especificamente, entendemos que puede ser, sobre todo en el marco
presupuestario actual de reduccion de servicios, un factor esencial a la hora de esta configura-
cion.

Por tanto entendemos que los contratos de gestion energética no sélo son posibles y vélidos
sino son auspiciados y fomentados en la Administracion General del Estado desde el legislador
y son elementos indispensables que en el marco actual requieren una colaboracion privada para
la adecuada consecucion de sus objetivos, debiéndose ajustar a las determinaciones de la le-
gislacion de contratos.
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Acuerdo corporativo para la interposicion de un
recurso contencioso-administrativo

Por Jests Maria Chamorro Gonzéalez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo. Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

Comentario Centramos nuestra atencién en este comentario en la sentencia dictada
con fecha 7 de febrero de 2014 por la Sala Tercera de lo Contencioso-

a la STS Administrativo del Tribunal Supremo por la que se desestima el recurso
(Sala 3.2) de casacion interpuesto por los recurrentes contra la fecha 20 de junio
de 2011 dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
de 7 de febrero Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha que
de 2014 inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto por los recu-

rrentes contra la resolucion de fecha 20 de diciembre de 2007, dictada

por el Consejero de Ordenacion del Territorio y Vivienda, por la que se desestimo el recurso de
alzada interpuesto contra el Acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo de Toledo, de fecha
11 de mayo de 2004, por el que se aprobd el Plan de Ordenacién Municipal de Madridejos (Toledo).

Sin duda nos encontramos ante una muy interesante sentencia que aborda, de forma exhaustiva,
uno de los problemas que de manera reiterada se producen en la practica de los érganos judiciales
de este orden jurisdiccional, y que ha dado lugar a no pocos pronunciamientos jurisprudenciales
en los Ultimos tiempos. Lo anterior no es de extrafiar si nos atenemos a una realidad en la que las
personas juridica y en concretos las sociedades mercantiles son en muchas ocasiones las que im-
petran la tutela judicial en la via contencioso-administrativa.

Asi pues destacamos en primer lugar la oportunidad que nos da esta sentencia para actualizar y
recordar la doctrina jurisprudencial sobre la materia. Pero sin duda la cosa no se queda aqui ya que
se aborda el problema planteado, a saber, los supuestos en los que la sociedad mercantil tiene un
Unico administrador societario.

A partir de este presupuesto la sentencia analiza las posturas que la doctrina jurisprudencial ha
tenido sobre el problema, partiendo del hecho de que la respuesta no ha sido ni mucho menos
undnime, deteniéndose en las diferencias entre representacion y administracion, especialmente
desde el punto de vista de la regulacion legal que contiene la legislacion mercantil y la propia ley
Jurisdiccional. Para el Alto Tribunal la existencia de un tnico administrador societario no supone
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necesariamente que éste ostente la competencia para la administracion y la gestion de manera ex-
clusiva y excluyente, por lo que si una parte procesal la pone en tela de juicio, descansa sobre la
sociedad acreditar la concreta situacion que al respecto mantiene la sociedad recurrente. Tiene por
tanto ésta la carga de aportar sus estatutos u otros documentos que acrediten que no existe excepcion
alo que suele ser la préctica habitual y ciertamente se entiende como algo habitual y razonable, pero
en la necesaria y cierta prevencion de que ante la puesta en duda de esa circunstancia por una parte,
la carga de acreditar la realidad de las cosas le corresponde al recurrente a través de cualquier medio
valido en derecho, si bien la sentencia cita, como hemos dicho, los que considera mas adecuados a
este propasito.

La sentencia

1. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. Legitimacion activa. Representacion de so-
ciedad de responsabilidad limitada en el proceso de impugnacion del Plan de Ordenacion
Municipal de Madridejos. Administrador Gnico. La aportacion del poder de representacion
y la liquidacion de la tasa para el ejercicio de acciones judiciales, se consideran suficientes
para considerar cumplida la carga del art. 45.2 d) LJCA, siempre y cuando no se suscite
controversia sobre la cuestion de la legitimidad en el proceso. En el caso, requerida a la
administradora de documentacion adicional y permaneciendo inactiva a lo largo del pro-
ceso, se considera conforme a derecho la inadmisibilidad apreciada por la sala de instancia.
Doctrina jurisprudencial sobre la representacion de las sociedades mercantiles en los pro-
cesos contencioso-administrativos.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 7 febrero 2014. Ponente: Oro-Pulido
Lopez, Mariano de. [R° Casacion 4749/2011]. LA LEY 5806/2014.

Disp. aplic.: LJCA 1998: art. 45.2.d.- TR LPL: arts. 62 y 63.
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Tasa por prestacion de servicios. Sentencia que
declara disconforme a derecho la utilizacion de una
estacion de autobuses por la que se exige la tasa

Por Jesus Maria Chamorro Gonzalez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo. Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

Comentario Nos detenemos en el andlisis de la sentencia dictada por al Seccién Se-

gunda de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de fecha 3 de

ala STS febrero de 2014, que desestima el recurso de casacion interpuesto contra

(Sala 3.23) la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2010 por la Sala de lo Con-

tencioso-Administrativo (Seccion 22), con sede en Burgos, del Tribunal

de 3 de febrero Superior de Justicia de Castilla y Ledn, que declaré nulo el acuerdo del

de 2014 Pleno del Ayuntamiento de Segovia de 22 de diciembre de 2008, por el

que se aprobaron definitivamente las modificaciones de las ordenanzas

fiscales reguladoras de las tasas e impuestos y las disposiciones generales de precios publicos, con

efectos a partir del 1 de enero de 2009, «en lo que se refiere a la modificacion de la Ordenanza Fiscal
Reguladora de la Tasa por el servicio de Estacién Municipal de Autobuses».

Parte el Alto Tribunal del concepto de hecho imponible de las tasas como contraprestacion eco-
némica por la percepcion de un servicio publico, para entender que en el caso que decide no se
puede girar una tasa por la prestacion de un servicio que no se acomoda a derecho. En efecto, la
tasa litigiosa, y que como ya hemos dicho se gira por el servicio de estacion municipal de autobuses,
resultando que existe una sentencia ya firme dictada por la misma Sala Territorial de que la dimana
la sentencia de la instancia que declaro que la instalacion existente en el Municipio de Segovia des-
tinada al aparcamiento de autobuses, desde un punto de vista técnico juridico, no tiene la conside-
racion de estacion de autobuses, al no reunir los requisitos exigidos como minimo para tener tal
condicion en el art. 184 del RD 1211/1990, por tratarse de una mera instalacion de titularidad
municipal destinada al aparcamiento de autobuses, no habiéndose instado ante la Direccion General,
ni con cardcter previo, ni posterior a la aprobacion del Reglamento, el otorgamiento de la autorizacion
administrativa preceptiva para el establecimiento de una Estacién de transportes por carretera. Asi
las cosas se concluye que la instalacion existente no fue considerada de facto, ni podia serlo juridi-
camente, por la Junta de Castilla y Leén, como una Estacién de Servicios, ni materialmente reunia las
condiciones técnicas para ello, declarandose, en consecuencia, la nulidad del Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Segovia de 29 de noviembre de 2006 por el que se aprueba definitivamente el
Reglamento para la Estacion de Autobuses, ya que dicha reglamentacion solo podrd aprobarse cuan-
do se cuente con la autorizacion preceptiva y las instalaciones precisas.

Las consecuencias de lo anterior y mds en concreto de esa imposibilidad juridica, judicialmente
declarada, de considerar la instalacion como una estacion de autobuses, son definitivas para la sen-
tencia que comentamos en orden a la viabilidad de poder exigir una tasa como contraprestacion por
los servicios prestados en esa instalacion.
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La sentencia

2. TASAS. Servicio de estacion municipal de autobuses. Ayuntamiento de Segovia. Se con-
firma la nulidad del acuerdo del Pleno que aprobé la modificacion de la Ordenanza Fiscal
reguladora de la tasa por el servicio de estaciéon municipal de autobuses. La instalacion no
redne los requisitos exigidos legalmente, ya que no tiene concedida la correspondiente
autorizacion administrativa de la Consejeria competente en materia de transportes de la
Junta de Castilla y Leén. Declarada por sentencia firme la ilegalidad de la mencionada ins-
talacion, no puede la Entidad local exigir una tasa que se vincula a una situacion que no es
conforme a Derecho.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 3 febrero 2014. Ponente: Huelin Mar-
tinez de Velasco, Joaquin. [R° Casacion 481/2011]. LA LEY 3289/2014.

Disp. aplic.: L 5/2009 de 20 Oct. CA Madrid (ordenacion del transporte y la movilidad por carretera) : art.
128.1.- L 15/2002 de 28 Nov. CA Castilla y Ledn (transporte urbano y metropolitano) : disp. adic. 4.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Servicios de notificacion de resoluciones judiciales

Por Jests Maria Chamorro Gonzalez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo. Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

Comentario Afrontamos en este comentario el andlisis de la sentencia dictada con fecha

20 de enero de 2014 por la Seccién Sexta de la Sala Tercera de lo Con-

ala STS tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por la que se estima el

(Sala 3.2) recurso de casacion interpuesto por los recurrentes contra la sentencia de

la Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia, con sede en Granada, de 16 de mayo de 2011, que estimé el

de 2014 recurso contencioso administrativo, interpuesto por el Consejo Andaluz

de Colegios de los Procuradores de los Tribunales, contra la desestimacion

presunta por la Consejeria de Justicia de la Junta de Andalucia de su reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

de 20 de enero

En primer lugar la sentencia se ocupa del problema de la motivacion de la sentencia de lainstancia,
y lo hace para estimar este motivo de casacion. En efecto, se hace una exposicion de la doctrina
jurisprudencial al respecto para concluir que en el caso que se decide no existe un razonamiento que
permita relacionar los requisitos para la concurrencia de responsabilidad patrimonial, que si refiere,
con los elementos facticos que concurren en el caso que se resuelve. Se refiere especialmente a la

721

ACTUALIDAD ADMINISTRATIVA

H N.2 6 junio 2014



m Comentarios de Jurisprudencia

I Responsabilidad patrimonial de la Administracion. Servicios de notificacion de ...

ausencia de alusion a la relacion de causalidad que se dice concurre pero que no vincula con el caso
particular, sin realizar ni siquiera comentario al respecto.

La estimacion del recurso de casacion por emotivo expuesto, obliga al Alto Tribunal a entrar en
el fondo del asunto en relacién con la estimacion o no del recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto, y en esta linea situa la cuestion en la eventual responsabilidad patrimonial de la CC.AA.
de Andalucia por no atender las obligaciones derivadas de la ley en relacion con la provisién de
medios materiales y econémicos necesarios para el funcionamiento de la Administracion de Justicia,
que fueron transferidos a la Junta de Andalucia, desde la Administracion del Estado.

Segun la sentencia, para que el dafio sea indemnizable es necesario que se trate de una lesion
antijuridica, es decir, que el particular no tenga el deber juridico de soportar. En el caso que decide
la organizacion del servicio de entrega de documentos es impuesta por el art. 28 LEC a los Colegios
de Procuradores, por lo que pesa sobre los mismos el deber juridico de soportar las consecuencias
del cambio legislativo que le impone la organizacién del indicado servicio.

La sentencia se refiere también a la relacion existente entre la justificacion en su dia dada a la
modificacion de los aranceles profesionales de los Procuradores de los Tribunales y la asuncién de
nuevas funciones, entre ellas la del traslado de escritos y copias. También se refiere la sentencia a
que si bien el Tribunal Superior de Andalucia habia dictado sentencias estimatorias en relacion a este
problema, estas lo habian sido en relacion a los gastos generados en un determinado afio, cambiando
posteriormente su criterio en toros ejercicio y dictado sentencias desestimatorias.

En relacion al argumento de similitud entre este servicio y el de justicia gratuita, la sentencia los
diferencia claramente, al ser este segundo abonado el Ultima instancia con cargo al presupuesto del
Ministerio de Justicia.

La sentencia

3. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. Administracion autonémica.
COLEGIOS PROFESIONALES. De Procuradores. Anulacion de sentencia que declara la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de los gastos soportados por los
Colegios de Procuradores de Andalucia, como consecuencia de la prestaciéon por los pro-
curadores del servicio de traslado de copias de escritos y documentos en el ejercicio 2002.
Denegacion de la indemnizacion solicitada, por cuanto el dafio padecido estd impuesto por
el cambio legislativo que supuso la aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil del aiio
2000. LEGITIMACION PASIVA. De la Junta de Andalucia, en tanto es la destinataria del tras-
paso de funciones en materia de Justicia, previsto en los RD 141 y 142/1997. FALTA DE
MOTIVACION. La sentencia de instancia no anuda los requisitos establecidos para la exig-
bilidad de responsabilidad patrimonial con las circusntancias concretas planteadas en la
demanda.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 20 enero 2014. Ponente: Riego Valle-
dor, José Maria del. [R° Casacién 6299/2011]. LA LEY 727/2014.

Disp. aplic.: LRJAP-PAC: arts. 139 y 141.- CE: arts. 24, 106 y 120.3.- LEC: arts. 28 y 218.
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Motivacion y justificacion de servicios minimos en
servicios publicos en los supuestos de ejercicio del
derecho de huelga

Por Jests Maria Chamorro Gonzalez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo. Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

Comentario Comentamos a continuacion la sentencia de fecha 17 de enero de 2014

dictada por la Seccion Séptima de la Sala Tercera de lo Contencioso-Ad-

ala STS ministrativo del Tribunal Supremo que estima el recurso de casacion

(Sala 3.2) interpuesto contra la sentencia dictada el 26 de septiembre de 2012 por

la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-

diencia Nacional, recaida procedimiento especial de proteccion de los

de 2014 derechos fundamentales de la persona, interpuesto contra la Resolucion

del Secretario de Estado de Seguridad de 26 de marzo de 2012, por la que

se determina el porcentaje del personal de seguridad privada adscrito a los servicios declarados

esenciales durante el desarrollo de la huelga general de dmbito estatal convocada para el dia 29 de
marzo de 2012.

de 17 de enero

Antes de entrar en el fondo del asunto la sentencia se ocupa de sefialar que es admisible un
recurso de casacion cuando se alega de un lado la falta de motivacion en relacion con una pretension
instada y no contestada, y de otra la motivacién de fondo sobre el motivo aducido. En efecto, no es
que la parte recurrente en casacion haya planteado la misma cuestion por dos cauces diferentes a
la vez, sino que suscita cuestiones distintas. Una, la que es objeto del primer motivo, se refiere al
cumplimiento de las reglas que regulan la sentencia: denuncia la ausencia de respuesta a una de las
pretensiones, la relacionada con los porcentajes. El segundo, en cambio, se refiere, no a la forma,
sino al fondo: la insuficiencia de la motivacion ofrecida por la sentencia.

Se centra la sentencia en algunas cuestiones que no por reiteradas es importante de poner de
relieve. En efecto, los problemas generados por el establecimiento de servicios minimos y el alcance
de los mismos, asi como de la motivacion y justificacién de la actuacion administrativa que los de-
termina, ha dado lugar a una nutrida doctrina jurisprudencial que esta sentencia del Alto Tribunal
trata de condesar.

Asi, se sostiene que para que pueda considerarse justificada la limitacion del derecho fundamental
ala huelga, ha de haber una explicacion en la resolucién que se dicte para asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales para la comunidad, motivacion referida a la esencialidad de dichos servi-
cios y, también, de la entidad de los minimos que deben respetarse. Motivacién que ha de hacerse
en concreto, es decir, a la vista de las particulares circunstancias que concurren en la singular con-
vocatoria de que se trate, de manera que no sirve la que sea genérica e indeterminada y, por tanto,
desentendida del contexto especifico de la huelga afectada. Esta concrecion debe observarse, igual-
mente, en la definicién del porcentaje o del nimero de trabajadores afectados por el mantenimiento
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de los servicios considerados imprescindibles. Esto significa, en casos como el presente en los que
se acude a porcentajes, que deba explicarse por qué se sefiala uno determinado y no otro distinto.
Es decir, por qué el 25%, el 50% o el 75% y no, por ejemplo, el 30%, el 45% o el 70. Explicacion
siempre imprescindible cualquiera que sea el que se establezca porque siempre implicard una limi-
tacion al ejercicio del derecho fundamental a la huelga. Y, si se elevan al 75% o, no digamos, al 100%
que significa, no ya una limitacion, sino la imposibilidad de ejercer ese derecho, la necesidad de la
explicacion se hace, si cabe, aun mas imprescindible.

La sentencia

4. HUELGA. Servicios minimos. Seguridad privada adscrita a los servicios declarados esen-
ciales durante el desarrollo de la huelga general convocada para el 29 de marzo de 2012.
La resolucion administrativa dictada para la fijacion de los servicios minimos adolece de
suficiente justificacion sobre la esencialidad de los servicios de seguridad privada en hos-
pitales, Juzgados, Tribunales y dependencias de la Administracién Publica. Se aprecia falta
de motivacion en la sentencia de instancia que acepta las genéricas explicaciones de dicha
resolucién sin concrecion del nimero de trabajadores afectados por el mantenimiento de
los servicios que se califican de imprescindibles. Anulacion de la sentencia impugnada ya
que incumple los requisitos exigidos jurisprudencialmente relativos a la determinacion del
porcentaje de trabajadores que han de prestar los servicios minimos y la esencialidad de
los servicios afectados por la huelga.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 17 enero 2014. Ponente: Diaz Delgado,
José. [R°3893/2012]. LA LEY 3829/2014.

Disp. aplic.: Ley de Huelga: - RD 524/2002 de 14 Jun. (garantia de prestacion de servicios esenciales en el
ambito de la seguridad privada en situaciones de huelga) : art. 2.- CE: art. 28.2.
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Medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo. Suspension de funciones de Policia
Local

Por Jests Maria Chamorro Gonzalez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo. Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

Comentario Analizaremos a continuacion la sentencia de fecha 20 de enero de

. 2014, dictada por la Secciéon Séptima de la Sala de lo Contencioso-

a la STSJ Madrid Administrativo zel Tribunal Super[i)or de Justicia de Madrid, que estima

de 20 de enero el recurso de apelacion interpuesto contra el Auto dictado con fecha

Auto de fecha 14 de junio de 2013 y el auto aclaratorio del mismo de

de 2014 fecha 19 de julio de 2013 dictados por el Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo num. 3 de Madrid, que acuerda la medida cautelar positiva de alzamiento de la
suspension de funciones del recurrente jefe de la Policia Local de Coslada.

Antes de entrar los motivos del recurso de apelacion, la sentencia que comentamos rechaza la
causa de inadmisibilidad del recurso de apelacion interpuesto en la medida en la que considera que
el mismo se interpuso dentro de plazo, debiendo computarse éste desde la fecha de la notificacion
del auto de aclaracion dictado en relacién con el Auto de medidas cautelares recurrido.

Ya sobre el fondo del asunto planteado, la sentencia de nuevo nos recuerda la doctrina jurispru-
dencial existente el materia de medidas cautelares y que pasa por el tamiz de dos fundamentales
criterios para sostener la adopcion de la medida, a saber, la necesidad de que el recurso no pierda
su finalidad legitima, y la confrontacion de los interés particulares y publicos en juego.

Desde la primera perspectiva la Sala de Madrid entiende que el mantenimiento de la medida
cautelar de suspension de funciones no debe afectar a la perdida de la finalidad legjtima del recurso
en tanto en cuanto el eventual resultado estimatorio del recurso podria dar lugar a un resarcimiento
econdmico de las cantidades dejadas de percibir por parte de recurrente suspendido, resarcimiento
econdmico que también podria englobar en su caso una compensacion por los dafios morales que
esa suspension de funciones pudiere causar. Se valora también la existencia de un limite legal en la
Ley 4/2010, de régimen sancionador de la Policia, que no obstante podria ampliarse por razones
objetivas, que la sentencia entiende que concurren en este caso donde la resolucién administrativa
impugnada en la instancia motiva la razén de alargar mas alld de seis meses la suspension de fun-
ciones. En todo caso cabria plantearse si se trata de una norma administrativa y no procesal, ya que
estamos ante una medida cautelar en sede judicial.

En segundo lugar se ocupa la sentencia de valorar los intereses en conflicto, para entender de
nuevo que la perturbacion del interés general que generaria alzar la suspensién de funciones, justifica
la revocacion del auto impugnado, manteniendo la suspension del recurrente. Se argumenta, en
defensa de la revocacion, la gravedad de los hechos imputados al recurrente, asi como la alarma

725

ACTUALIDAD ADMINISTRATIVA

H N.2 6 junio 2014



m Comentarios de Jurisprudencia

I Servicios minimos de comedor escolar y derecho de huelga

social que han generado, ademads de las caracteristicas propias de la funcién policial, que supone la
puesta de relieve de unos valores, como son la seguridad ciudadana, y la proteccion de los ciudadanos
en el ejercicio de sus derechos y deberes, que hacen necesario redoblar los esfuerzos para su
proteccion.

La sentencia

5. FALTAS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. AMBITO LOCAL. Confirmacion de la suspen-
sion provisional de funciones del Jefe de la Policia Local de Coslada. En el conflicto entre la
perturbacion de los intereses generales y los intereses particulares del apelado, han de
ceder éstos a favor de aquéllos ante la alarma social que causaron los presuntos hechos
que determinaron el inicio del expediente disciplinario y que determinaron la adopcion de
la medida tanto en la localidad de Coslada como en otros dmbitos. Proporcionalidad y
necesidad de la suspension provisional de funciones acordada, que se ha demostrado ser
acorde con la finalidad que se persigue con dicha medida, que no es otra que la proteccion
del prestigio y la confianza ciudadana en el buen hacer y en la integridad de la funcién
policial, al circunscribirse la correspondiente imputacion y condena del apelado a hechos
relacionados directamente con el desempeiio de la funcion policial.

TS) Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 20 enero 2014. Ponente: Muriel Alon-
so, Maria Jesus. [R° Contencioso-Administrativo 974/2013]. LA LEY 1449/2014.

Disp. aplic.: LO 4/2010 de 20 May. (Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia) : art. 33.- LOFCS:
art. 8.3.

Servicios minimos de comedor escolar y derecho de
huelga

Por Jose Luis Gil Ibariez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo

Comentario La Sala de instancia estimé parcialmente el recurso contencioso-adminis-
trativo, seguido por el cauce del procedimiento especial para la proteccion

ala STS de los derechos fundamentales de la persona, interpuesto contra el Acuer-
(Sala 3.2) do fijando servicios minimos en los comedores y transporte escolares,

imponiendo las costas a la Administracion demandada.
de 29 de enero P

de 2014 El recurso de casacion se articuld sobre dos motivos: el primero, de ca-
racter formal, en el que se denunciaba la incongruencia o incoherencia
interna de la sentencia impugnada, que se desestima por cuanto, aunque el fundamento de derecho
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correspondiente «resulta equivoco en su redaccion», advierte el Alto Tribunal que no hay que atender
Unicamente a la literalidad del mismo, sino a los términos en los que se planted el debate, que revelan
el contexto en el que se sitdan los razonamientos de la Sentencia recurrida, cobrando pleno sentido;
el segundo tiene un doble contenido y merece reflexiones diferenciadas.

Por un lado, a la hora de determinar los servicios minimos en los comedores escolares, la Ad-
ministracion enlaza esta actividad con el mismo derecho fundamental a la educacion, del que seria
inseparable. Sin embargo, pese a reprochar que el desarrollo argumental del motivo casacional dis-
curra por cauces de generalidad, el Tribunal Supremo admite la relacién entre la prestacion de
comedor y el derecho a la educacion, pero sitta aquella actividad en otro plano distinguiendo entre
el contenido esencial del derecho fundamental y el elemento instrumental que constituye el servicio
de comedor. Ademds, destaca la relevancia de la importancia que se da a la dimension temporal de
los dos derechos fundamentales confrontados, a saber, el derecho a la educacion y el derecho a la
huelga, en el sentido de que el primero se desarrolla durante un tiempo dilatado mientras que el
segundo se agota con cada convocatoria que, en el caso, fue de un dia. Conjugando ambos aspectos
llega a la conclusién de que una huelga de un solo dia incide minimamente en el derecho a la edu-
cacién en comparacion con la afectacion que para el derecho de huelga supone la imposicién del
mantenimiento de aquel servicio, por lo que resulté adecuada la ponderacion entre los dos derechos
fundamentales que se hizo en la Sentencia recurrida.

Por otro lado, el segundo motivo también denuncié la aplicacion de una regla derogada en el
preceptivo fundamento sobre las costas procesales, lo que efectivamente se constata por el Tribunal
Supremo y conduce 3 la estimacion del recurso de casacion en este punto. Sin embargo, tratdndose,
como se trata, de una cuestion independiente de la anterior, pudiera haber merecido una atencion
singular en el plano de la admisibilidad, ya que, probablemente, por razén de la cuantia, debiera
haberse declarado la inadmisibilidad, pues es dificil considerar que las costas impuestas superen el
limite previsto para el acceso a la casacion en el art. 86.2.b) de la LJCA (en este sentido, entre los
dltimos, Auto del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2013).

Por ultimo, cabe llamar la atencién sobre un tema que aparece incidentalmente en la Sentencia
de instancia, pero sobre el que no consta ninguna reflexion del Alto Tribunal, cual es la invocacion
por la Administracion de la conciliacién de la vida laboral y familiar como, parece, justificacion para
imponer unos servicios minimos con ocasién de la huelga, ya que, asi como el derecho de huelga
tiene caracter fundamental en nuestra Constitucion, el derecho a la conciliacién no, puesto que ni
siquiera el derecho al trabajo goza de aquel cardcter, por lo que surgen fundadas dudas de que la
conciliacién valga para limitar el ejercicio de un derecho fundamental.

La sentencia

6. DERECHO DE HUELGA. Servicios minimos en el sector de educacion no universitaria y
transporte discrecional de viajeros. CA Baleares. Nulidad del Acuerdo del Consell de Govern
que establecié unos servicios minimos para el transporte escolar y el servicio de comedor
de los centros educativos en la huelga general de 29 de marzo de 2012. Falta de concrecion
de las circunstancias concretas motivadoras de la fijacion de los porcentajes de dichos
servicios minimos. El transporte y el comedor escolar no afectan al nicleo del derecho a
la educacion. Y ello, unido al caracter temporal de la huelga (un solo dia), cuyo derecho se
agota tras la convocatoria, justifica la anulacion de los servicios fijados por la autoridad
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administrativa. Revocacion de la sentencia de instancia en lo que respecta a las costas, por
aplicacion de un articulo de la LJCA derogado a la hora de dictar el fallo.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 29 enero 2014. Ponente: Conde Martin
de Hijas, Vicente. [R° Casacion 3780/2012]. LA LEY 5827/2014.

Disp. aplic.: Ley de Huelga: art. 10.- LJCA 1998: art. 139.1.- CE: art. 28.2.

Alcance del derecho a la negociacion colectiva de los
funcionarios publicos

Por Joseé Luis Gil Ibariez
Magistrado especialista de lo Contencioso-Administrativo

Comentario El derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos, como
viene a recordar el Tribunal Supremo al final de la Sentencia de la que ahora
ala STS se trata, no es una consecuencia necesaria del derecho fundamental de
(Sala 3.2) sindicacion (Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1982, de 27 de ju-
lio), aunque puede formar parte de dicho derecho fundamental en la
medida en la que una ley establezca el derecho de los sindicatos a la ne-
de 2014 gociacion colectiva en la funcién pablica (Sentencia del mismo Tribunal
Constitucional 80/2000, de 27 de marzo), afirmandose la capacidad del
legislador para configurar el sistema de negociacion colectiva de los funcionarios publicos, pudiendo
determinar directamente los 6rganos negociales, los dmbitos materiales de la negociacion y los efec-
tos personales y juridicos de los acuerdos colectivos (Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2001,
de 26 de marzo).

de 29 de enero

El Estatuto Bésico del Empleado Publico —Ley 7/2007, de 12 de abril— dedica el capitulo IV de
su Titulo Il 3, entre otros, el «Derecho a la negociacion colectiva», proclamando unos principios
generales (art. 31) y enumerando las «Materias objeto de negociacién» tanto con caracter preceptivo
(art. 37.1) como las excluidas de las obligatoriedad de la negociacion (art. 37.2), con la consecuencia
de que la regulacion de una materia necesitada de negociacion colectiva prescindiendo de ésta,
supone la vulneracion del derecho fundamental del art. 28.1 de la Constitucion.

Entre las materias excluidas de la obligatoriedad de la negociacion figuran las decisiones de las
Administraciones Publicas que afecten a sus potestades de organizacion, aunque, por excepcion, si
que han de ser objeto de negociacion si tienen repercusion sobre condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos sujetas a aquella obligatoriedad, como sucede cuando afectan a aspectos es-
tructurales, basicos y generales de las condiciones laborales.

En este contexto hay que situar el debate que se resuelve por el Tribunal Supremo, en el que se
llega a una conclusion distinta de la de la Sala de instancia acerca de la obligatoriedad de la negociacion
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en la aprobacion de una modificacién relativa al funcionamiento de los Equipos y Unidades de Ins-
peccion de las Dependencias Regionales de Inspeccion de la Agencia Tributaria.

En efecto, en la Sentencia recurrida en casacion se entendié que la modificacion no estaba sujeta
alanegociacion colectiva, pues, en concreto, no se alteraban anteriores atribuciones. Por el contrario,
para el Alto Tribunal, a la luz de las nuevas reglas, que trascribe, no hay un mero disefio de la estructura
de los 6rganos administrativos y de la distribucion de competencias entre ellos, sino que se altera
cuantitativa y cualitativamente la carga de trabajo de cada uno de los Equipos y Unidades y, en con-
secuencia, las condiciones de trabajo de los funcionarios que los sirven.

Aunque el argumento, quizd, hubiera merecido mayor desarrollo para, por ejemplo, evidenciar
esas alteraciones con respecto a las condiciones anteriores, lo cierto es que parece realizarse una
interpretacion amplia de los términos de referencia, con el riesgo, advertido por la Sala de instancia,
de requerir la negociacion colectiva en todos aquellos actos o disposiciones que se refieran a cues-
tiones de personal, ya que, en definitiva, siempre es posible encontrar un punto de conexién con las
condiciones laborales, debiendo rechazarse que los conceptos de «potestad de organizacion» y de
«condiciones de trabajo» a los que se alude en la excepcion legal de referencia —art. 37.2.a) del
Estatuto Bdsico— alcancen tal capacidad expansiva que arrastren a todas las materias de personal.

La sentencia

7. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Negociacion colectiva. Nulidad de Resolucion de la AEAT sobre
organizacion y atribucién de funciones a la inspeccion de los tributos en cuanto que incide
en las condiciones de trabajo de los técnicos de Hacienda destinados en las unidades y
equipos de Inspeccion, sin que la Administracion hubiese realizado ninguna actividad ne-
gociadora previa con el sindicato mas representativo. Ello suponia una alteracion de la
carga de trabajo y por tanto, afecta a las condiciones de trabajo de los funcionarios inte-
grantes. Necesidad de negociacion colectiva en estos supuestos. Lesion del derecho de
libertad sindical del sindicato recurrente.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 29 enero 2014. Ponente: Maurandi
Guillén, Nicolds Antonio. [R° Casacion 1580/2012]. LA LEY 14882/2014.

Disp. aplic.: CE: arts. 28 y 37.- EBEP: arts. 33 y 37.
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Efectos de la fusion de sociedades en el ambito
tributario

Por José Luis Gil Ibafiez
Magistrado especialista de lo Contenciosc-Administrativo

Comentario La fusién de dos o mds sociedades supone la integracion de las mis-
mas en una Unica mediante la transmisién en bloque de sus patri-
alaSTS | 5nios y Ia atribucion a los socios de | tinguen d

y la atribucién a los socios de las que se extinguen de

(Sala 3.2) acciones, participaciones o cuotas de la resultante, que puede ser

. de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan, segun

de 13 de noviembre dispone el art. 22 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-

de 2013 ciones estructurales de las sociedades mercantiles. Como conse-

cuencia de la fusion se extinguen las sociedades que se fusionan,

transmitiéndose en bloque los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad, que adquirird por

sucesion universal los derechos y obligaciones de aquéllas, a tenor del art. 23 de la misma Ley

3/2009. Igualmente debe tenerse en cuenta que, en el proyecto de fusién, debe precisarse, entre

otros extremos, la fecha a partir de la cual la fusion tiene efectos contables, como previene el art.

31.7% de la Ley 3/2009, y, ademds, que la eficacia de la fusién se produce con la inscripcion de la

nueva sociedad o, en su caso, con la inscripcion de la absorcion en el Registro Mercantil competente,
de conformidad con el art. 46.1 de la citada Ley 3/2009.

La cuestion esencial que se resuelve en la Sentencia de que ahora se trata tiene que ver con el
tratamiento fiscal del llamado fondo de comercio financiero resultante de las operaciones de fusion,
en concreto, si la amortizacion del mismo comienza en la fecha a la que se retrotraen los efectos de
la fusion, como pretendia la recurrente, o el dia en el que se practica la inscripcién en el Registro,
como sostuvo la Administracion tributaria y la Sala de instancia.

A este respecto, aunque el marco juridico de referencia no sea la referida Ley 3/2009, sino la
normativa anterior, cabe entender que las reflexiones del Tribunal Supremo son plenamente vélidas
con la regulacion vigente, a la que se acaba de aludir.

La solucién adoptada por el Alto Tribunal es la misma que en sentencias anteriores, lo que supone
la consagracion de una jurisprudencia sobre el tema.

En sintesis, la idea que se maneja es que el fondo de comercio financiero, deducible fiscalmente,
aflora como activo de la entidad absorbente cuando tiene efectos la fusion, esto es, cuando se practica
la inscripcion regjstral, pues en ese momento tiene lugar la extincion de las entidades absorbidas y
el traspaso del patrimonio, de modo que, en ningun caso, puede la entidad adquirente de un elemento
del inmovilizado proceder a su amortizacién con anterioridad a tal adquisicion.

El caricter constitutivo de la inscripcion surge asi como un elemento decisivo para el tratamiento
fiscal de las fusiones, aunque aparece una objecion, puesto que estd normativamente prevista la
retroaccion de los efectos contables.
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Sin embargo, este reparo se solventa por el Tribunal Supremo circunscribiendo la indicada re-
troaccion a tales efectos contables, explicindose la razén de ello, que no es otra sino la de allanar el
camino hacia las cuentas Unicas, tratdndose de una cuestion distinta a la de la eficacia juridica de la
fusion, que es la que hay que considerar en el plano examinado, llegdndose a decir que pretender
amortizar el fondo de comercio con independencia de la fecha de fusién supone la vulneracion de
las reglas contables y fiscales, ignorandose la mecanica del célculo de las amortizaciones y la idea de
periodificacion inherente. Ademds, el fondo de comercio, segtin se ha expuesto, sélo aflora cuando
se realiza la fusion, a saber, cuando se practica la inscripcion en el Registro.

También se viene a recordar, aunque no con estas palabras, que la tesis sostenida por la recu-
rrente supondria dejar a la decision de los particulares, mediante convenio o pacto, los elementos
de la obligacion tributaria, lo que estd impedido por la Ley General Tributaria.

Por lo demds, se descarta que con la respuesta adoptada se vulnere el principio de correlacion
de ingresos y gastos, presente en los efectos de la retroaccién contable de la fusion, pues el gasto
por amortizacién del fondo de comercio no es un gasto propio de la entidad absorbida, ya que no
contribuye a la obtencién de ingresos por la misma, sino que deriva del proceso de fusién mismo.

La sentencia

8. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. REGIMEN ESPECIAL DE FUSIONES, ESCISIONES, APOR-
TACIONES DE ACTIVOS Y CANJE DE VALORES. Fusion por absorcion. Amortizacién del fondo
de comercio. Liquidacion efectuada por la Inspeccion Tributaria por la amortizacion del
fondo de comercio de la entidad absorbida de todo el ejercicio, pese a que la inscripcién
de la fusion en el Registro Mercantil se efectua en agosto. Es ajustada a Derecho la men-
cionada liquidacion, en tanto que el fondo de comercio aflorado, consecuencia de la fusion,
debe comenzar a amortizarse en el momento de la inscripcion en el Registro Mercantil (con
efectos desde el asiento de presentacion). La existencia de un pacto de retroaccién contable
no puede suponer la anticipacion en la amortizacion del fondo de comercio generado por
la fusion. Principio de correlacion de ingresos y gastos. No puede pretenderse correlacion
entre ingresos obtenidos por la absorbida en el periodo de retroaccion y el gasto por
amortizacion del fondo de comercio, que no es un gasto propio de la actividad econémica
de la misma.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 13 noviembre 2013. Ponente: Garzon
Herrero, Manuel Vicente. [R° Casacién 5714/2011]. LA LEY 180254/2013.

Disp. aplic.: Circular 4/1991 de 14 Jun. (normas de contabilidad y modelos de estados financieros de las
entidades de crédito) : - RIS 1997: art. 1.4.- LIS 1995: arts. 11y 103.- TR LSA: art. 245.
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@ 1. DEFENSA DE LA COMPETENCIA. Abuso
de posiciéon dominante. Conformidad a Derecho
de las dos sanciones impuestas, respectivamente,
a una asociacion y una sociedad de gestion, al ha-
berse acreditado la existencia de una conducta
prohibida de abuso de posicion dominante, con-
sistente en fijar y exigir a los operadores de Tele-
vision en abierto y desde 2003, unas tarifas
abusivas por inequitativas y discriminatorias. ME-
DIDAS CAUTELARES. Se confirma la denegacién
de la suspension cautelar de la ejecucion de la re-
solucién de la CNC solicitada. Se considera sufi-
ciente la referencia hecha por la Sala de instancia
en relacion a la falta de acreditacion de los supu-
estos perjuicios alegados por la parte recurrente en
el caso de ejecutarse la resolucién sancionadora.
Tampoco se ha verificado quiebra alguna del prin-
cipio de igualdad. Correcta ponderacién de intere-
ses por la Sala de instancia, que siempre actda en
atencién a las singulares circunstancias concurren-
tes en cada caso.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 31 marzo 2014. Ponente: Perelld6 Doménech, Maria
Isabel. [R° Casacion 1747/2013]. LA LEY 36051/2014.

Disp. aplic.: TFUE: art. 102.- LDC 2007: art.
2.2.- JCA 1998: arts. 88.1.d y 139.2.

El Tribunal Supremo desestima recurso de casa-
cion interpuesto contra los autos dictados por la
Audiencia Nacional, que denegaron la suspension
cautelar de la ejecucion de la resolucion del Con-
sejo de la Comision Nacional de la Competencia
por la que se declaraba acreditada la existencia de
una conducta prohibida de abuso de posicion do-
minante, y se imponia a la recurrentes sendas
multas de 1.944.000 Euros y 1.354.000 Euros.

@ 2. FUERZAS ARMADAS. Anulacién de la baja
de alumno de la Escuela de Suboficiales de la Ar-
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mada por pérdida de las condiciones psicofisicas.
Control rutinario de toxicologia en el que el alumno
da positivo en relacién con el consumo de cocaina.
Interpretacion del sentido juridico de la expresion
«0 su deteccion analitica» contenida en el cuadro
médico de exclusiones de la Orden PRE/
2622/2007, de 7 de septiembre, conforme al con-
texto y la realidad social del momento. La deteccion
de sustancias psicotrépicas en una Unica analitica
del alumno de la Academia Militar, no contrastada
ulteriormente, no es causa suficiente para la baja,
en tanto en cuanto no se puede afirmar que haya
abusado de las drogas o perdido sus condiciones
psicofisicas.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 26 marzo 2014. Ponente: Conde Martin de Hijas,
Vicente. [R° Casacion 50/2013]. LA LEY 43182/2014.

Disp. aplic.: OM PRE/2622/2007 de 7 Sep. (cua-
dro médico de exclusiones exigible para el ingreso en
los centros docentes militares de formacion) : disp.
adic. 1.; anexo. 10.- OM 43/1993 de 21 de Abr. (ré-
gimen del alumnado de los Centros docentes militares
de formacion) : arts. 36.2.b, 38 y 41.- L 39/2007 de
19 Nov. (carrera militar) : arts. 67 y 71.2.a.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra sentencia del TS Anda-
lucia, y confirma la anulacién de la baja de alumno
de la Escuela de Suboficiales de la Armada por pér-
dida de las condiciones psicofisicas.

@ 3. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. Administracién del Esta-
do. Conformidad a Derecho de la indemnizacién
reconocida a favor del interesado por los dafios
ocasionados en vivienda como consecuencia de la
ejecucion de las obras del ramal de la AP-9. Valo-
racion exhaustiva y muy acertada del conjunto de
los medios de prueba por el Tribunal de instancia.
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De la certificacion emitida por el Secretario General
del Ayuntamiento se desprende que los dafios que
se reclaman por la actual situacién del inmueble,
por su cercania con el vial construido, y por la falta
de aislamiento térmico y acustico, no son conse-
cuencia de la programacion urbanistica municipal,
sino de la construccién del ramal de la autopista que
el Planeamiento contemplé como viario, lo que ha
motivado en gran medida su inclusién como edifi-
cio fuera de ordenacion y no al contrario. Correcta
cuantificacién del dario, al depender de la prueba
practicada y sin que exista prueba en contrario
practicada por [a Administracion respecto a una va-
loracién alternativa de los dafios. La solicitud de
expropiacion de la finca y la desestimacion admi-
nistrativa de la misma no impide solicitar una in-
demnizacién por los dafios y perjuicios sufridos por
la obra publica. Compatibilidad de ambas acciones.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 24 marzo 2014. Ponente: Cérdoba Castroverde, Die-
go. [R° Casacion 4820/2011]. LA LEY 31237/2014.

Disp. aplic.: LJCA 1998: arts. 88.1.d y 139.2.3.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto contra sentencia de
la Audiencia Nacional que, anulando resolucion del
M.° Fomento, condend a la Administracion a abo-
nar al interesado la cantidad de 174.869,17 Euros
por los dafios y perjuicios sufridos en su vivienda
como consecuencia de las obras de determinada
autovia.

@ 4. INDULTO. DELITO CONTRA LA SEGURI-
DAD DEL TRAFICO. Anulacién del indulto parcial
concedido a un condenado por delito contra la se-
guridad del trafico en concurso con 3 delitos de
homicidio imprudente. Ausencia del informe pre-
ceptivo previsto en la Ley de Indulto, de 18 Jun.
1870 que ha de emitir el Tribunal sentenciador. No
procede la nulidad de pleno derecho porque no se
produjo una total y absoluta inobservancia del pro-
cedimiento legalmente establecido, pues el M.°
Justicia tramit6 la peticion de indulto conforme al
procedimiento previsto en los arts. 19 y ss. de la
Ley. RETROACCION DE ACTUACIONES. Obliga-
cion de la AP Granada de emitir el informe precep-
tivo para que posteriormente se adopte por el
Gobierno la decision que estime oportuna sobre la

concesion o denegacion de la gracia solicitada y el
alcance de la misma. Aplicacion de doctrina del TS
que establece que el tribunal superior que modifica
la sentencia inicial de una causa, se convierte en
tribunal sentenciador a los efectos de competencia
sobre el informe de indulto.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 17 marzo 2014. Ponente: Cérdoba Castroverde, Die-
go. [R°53/2013]. LA LEY 18981/2014.

Disp. aplic.: L 18 Jun. 1870 (indulto) : arts. 19, 23
y 25.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el
RD1632/2012, de 30 Nov., por el que se concedi6
un indulto parcial, que anula, ordena la retroaccion
de actuaciones para que se emita el informe pre-
visto en el art. 23 de la Ley del indulto por la
Audiencia Provincial de Granada, y desestima el re-
curso en todos los demds extremos solicitados.

@ 5. DEBER DE COLABORACION CON LA AD-
MINISTRACION TRIBUTARIA. Requerimiento indi-
vidualizado de informacién a entidad financiera.
Solicitud de informacién dirigido al Banco Popular
para que la entidad aportara en soporte magnético
informatico la relacion de cuentas bancarias que en
el ejercicio 2005 hubieran tenido un importe anual
por suma de apuntes en el Haber por cuantia su-
perior a 3 millones de euros. La informacion soli-
citada por la Oficina Nacional de Investigacion del
Fraude se encuentra dotada de la cobertura legal
necesaria, explicdndose adecuadamente la razén
de la peticion de informacion, se concreté el nicleo
de obligados tributarios afectados, el marco juridico
en que se producia la obligacion de colaborar y la
utilidad de ésta, puesta en relacion con las labores
de investigacion de la Inspeccion sobre determina-
das cuentas bancarias.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 17 marzo 2014. Ponente: Fernandez Montalvo, Rafael.
[R° Casacion 5149/2010]. LA LEY 28322/2014.

Disp. aplic.: RD 939/1986 de 25 Abr. (Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos) : arts. 12y
37.- LGT: arts. 29.2.f), 93 y 103.

733

ACTUALIDAD ADMINISTRATIVA

I] N.2 6 junio 2014



I Resefia de Sentencias

I Hesera de Sentencias

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto por la Administracion General del Es-
tado contra la sentencia de la Audiencia Nacional,
declarando ajustado a derecho el requerimiento de
obtencién de informacion efectuado a la entidad
financiera.

@ 6. CONCURSOS Y OPOSICIONES. CA Castilla
y Ledn. Pruebas selectivas para la provision de 2
plazas de Diplomado en Enfermeria. Confirmacion
del reconocimiento del derecho de una opositora,
en avanzado estado de gestacion, a celebrar el ejer-
cicio de oposicion en su domicilio o en el centro
sanitario en el que estuviere ingresada, ante la pre-
vision de que en la fecha de examen estuviera de
parto, como asi fue. Correcta fundamentacion de la
sentencia de instancia. Singularidad del caso. Cir-
cunstancia especifica que solamente concurre en
la mujer que estd a punto de dar a luz, la cual ve
impedida su normal participacion en el proceso se-
lectivo. Solicitud dirigida al tribunal calificador para
restablecer las condiciones de igualdad que la in-
minencia del parto habia alterado en perjuicio de la
demandante. No se discute si media o no fuerza
mayor, al no tratarse de una enfermedad, ni ser
equiparables el embarazo y el parto a una interven-
cién quirurgica urgente.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 14 marzo 2014. Ponente: Murillo de la Cueva, Pablo
Lucas. [R° Casacion 4371/2012]. LA LEY 29526/2014.

Disp. aplic.: CE: arts. 14, 23.2 y 39.2.- EBEP: art.
61.1.- LO 3/2007 de 22 Mar. (igualdad efectiva de
mujeres y hombres) : art. 8.

El Tribunal Supremo desestima recurso de casacion
interpuesto contra sentencia del TS Castilla y Ledn,
confirmédndola y por ende, el reconocimiento del
derecho de una opositora embarazada a poder par-
ticipar en la celebracion del ejercicio de oposicion
de las pruebas para la provision de 2 plazas de Di-
plomado en Enfermeria, ante la previsible coinci-
dencia entre la fecha de examen y la del parto.

@ 7. URBANISMO. Nulidad del Plan Especial de
Ordenacion, y al tratarse de una impugnacion indi-
recta del Plan General, una vez revisado, se anula
parcialmente en cuanto a la categorizacion de los
terrenos del dmbito del Canédromo como suelo
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urbano no consolidado, y en todo lo referente a la
ordenacion del denominado "Ambito de Ordena-
cién Diferenciada APR-09". Falta de motivacion y
de justificacion del Plan General. No puede ser su-
plida por la motivacion que se realice posterior-
mente en el Plan Especial, maxime teniendo en
cuenta que la ordenacién definitivamente aprobada
era muy diferente a la contenida en la memoria del
Plan General. La mala catalogacion de los terrenos
como suelo urbano no consolidado en el Plan Ge-
neral, no puede subsanarse con la consideracion
adecuada de los mismos como consolidado. No se
aprecia sin embargo desviacién de poder por falta
de pruebas.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 14 marzo 2014. Ponente: Calvo Rojas, Eduardo. [R°
2583/2012]. LA LEY 19233/2014.

Disp. aplic.: LJCA 1998: arts. 70.2 y 88.1.d.

El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia del
TSJ Canarias, y declara la nulidad de la revision del
Plan General de Ordenacion Municipal de Las Pal-
mas de Gran Canaria, en cuanto a la categorizacion
de los terrenos del dmbito del Canédromo como
suelo urbano no consolidado y en todo lo que se
refiere a la ordenacion del denominado "Ambito de
Ordenacion Diferenciada APR-09", asi como la nu-
lidad del Plan Especial de Ordenacion "El Canédro-
mo".

@ 8. CONCURSOS Y OPOSICIONES. Cuerpo de
Agentes Rurales de la Generalidad de Catalufia, Es-
cala Auxiliar, categoria de Agente Auxiliar (Subgru-
po C2). Anulacion parcial de la sentencia que
reconoci6 el derecho del recurrente a que la revi-
sién de su examen se realice por el examinador o
miembro del Tribunal, siempre en su presencia. La
revision de cualquier ejercicio de un proceso se-
lectivo requiere como requisito inexcusable la pre-
sencia del interesado, por lo que esta exigencia no
resulta necesaria para cumplir con el deber de mo-
tivacion, con el mandato de interdiccion de la arbi-
trariedad y con el principio de publicidad procla-
mados en la CE. Discrecionalidad técnica.
Evolucion de la jurisprudencia sobre el significado
y émbito de esta doctrina. MOTIVACION. Insufi-
ciente de las calificaciones y puntuaciones aplica-
das al tercer ejercicio por el Tribunal Calificador.
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Retroaccion de actuaciones. Al momento anterior
a la calificacion de ese tercer ejercicio. Obligacion
del Tribunal Calificador de emitir una nueva califi-
cacion del tercer ejercicio, que motive adecuada-
mente la puntuacion que otorgue al recurrente, de
manera que supla las omisiones detectadas.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 12 marzo 2014. Ponente: Maurandi Guillén, Nicolds
Antonio. [R° Casacion 23/2013]. LA LEY 28372/2014.

Disp. aplic.: LRJAP-PAC: art. 54.2.- EBEP: art.
55.- JCA 1998: art. 88.1.d.- CE: art. 9.3.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacion y, anulando parcialmente la sentencia
del TS Catalufia, estima en parte el recurso con-
tencioso-administrativo y anula la actuacion admi-
nistrativa impugnada al efecto de retrotraer las
actuaciones del proceso selectivo litigioso al mo-
mento anterior a la calificacion del tercer ejercicio,
para que el Tribunal Calificador lo califique de nue-
vo de forma motivada.

@ 9. FARMACIA. CA Murcia. Apertura. Computo
de las viviendas vacias a efectos de la autorizacién
de apertura. Escapa del control casacional al im-
pugnarse la interpretacion que la Administracion
realiza de la legislacion autonémica aplicable, sin
efectuar distincion alguna respecto al computo de
las viviendas construidas de segunda residencia.
Nulidad de la valoracion de méritos que establece
la bonificacion en 10 puntos a quienes hubieren
desempeiiado actividad dirigida al publico en la re-
gion, por estimarse discriminatoria con arreglo al
Derecho Comunitario.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 11 marzo 2014. Ponente: Trillo Torres, Ramon. [R®
Casacion 549/2012]. LA LEY 28342/2014.

Disp. aplic.: D 17/2001 de 16 Feb. CA Murcia
(autorizacion de apertura, traslado, modificacion, cie-
rre y transmision de las oficinas de farmacia) : - Direc-
tiva 85/432 CEE del Consejo, de 16 Sep. 1985
(coordinacion de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas para ciertas actividades farma-
céuticas) : art. 1.- Directiva 2005/36 CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 Sep.
(reconocimiento de cualificaciones profesionales) :
art. 45.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacion interpuesto contra la sentencia del TS
Murcia, que se casa, y estima el recurso conten-
cioso-administrativo formulado contra la Orden
que aprueba la apertura de nuevas oficinas de far-
macia que se anula Gnicamente en lo relativo 3 la
valoracion de méritos de quienes concurren al con-
Curso.

@ 10. GUARDIA CIVIL. Confirmacién de senten-
cia que declara el derecho del recurrente a que se
le reconozca por superado el periodo de practicas
por la puntuacion obtenida en el mismo, con todas
las consecuencias administrativas y econémicas
que se deriven respecto de la adquisicion de la
condicién de Guardia Civil profesional y el escala-
fonamiento en el orden correspondiente. Correcta
valoracion de la prueba por la Sala de instancia.
Aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre dis-
crecionalidad técnica de los Tribunales de selec-
cion. Cadtica invocacion del Plan de Estudios de la
ensefianza de formacion para la incorporacion a la
Escala de Cabos y Guardias del Cuerpo de la Guar-
dia Civil. Invocacion de diversas Ordenes en los
diferentes escritos procesales, sin referirse ningu-
na de ellas a la cuestion controvertida; a pesar de
que la concernida es la Orden PRE 1478/2006 y
fue citada correctamente en el escrito de contes-
tacion a la demanda, no se percibe su vulneracion.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 11 marzo 2014. Ponente: Picé Lorenzo, Celsa. [R°
Casacion 4545/2012]. LA LEY 28370/2014.

El Tribunal Supremo desestima recurso de casacion
interpuesto contra el TS) Madrid, confirmandola y
por ende, el derecho del recurrente a que se le re-
conozca por superado el periodo de practicas, res-
pecto de la adquisicién de la condicién de Guardia
Civil profesional y el escalafonamiento en el orden
correspondiente.

@ 11. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO. Impugnacidn de los Reales Decretos por
los que se nombra al Presidente y a los Consejeros
del Consejo de Seguridad Nuclear. Inadmision. Fal-
ta de personalidad para recurrir del Grupo Parla-
mentario, al no tener capacidad procesal. Posicio-
nes doctrinales sobre la naturaleza de los Grupos
Parlamentarios. Capacidad procesal de tales Gru-
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pos. Su reconocimiento se encuentra limitado a la
defensa de los derechos representativos de sus
componentes; se les reconoce en funcién de su
legitimacion ad causam, del interés legitimador que
les lleva al proceso de amparo, y que se limita a la
proteccion de los derechos fundamentales insitos
en la funcién de parlamentario de quienes integran
el Grupo. Porello, la pretension de anulacion de los
nombramientos impugnados no afecta a los dere-
chos de participacion de los integrantes del Grupo,
pues en realidad se trata de una critica a la legalidad
de los procedimientos llevados a cabo. VOTOS
PARTICULARES.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 5 marzo 2014. Ponente: Huerta Garicano, Inés Maria.
[R° 64/2013]. LA LEY 31265/2014.

Disp. aplic.: LJCA 1998: arts. 18, 69.b y
139.1.3.- Regl. 10 Feb. 1982 (Congreso de los Dipu-
tados) : art. 23.- L 15/1980 de 22 Abr. (creacion del
Consejo de Seguridad Nuclear) : art. 5.2.- LEC: arts. 6

y7.

El Tribunal Supremo declara la inadmision del re-
curso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra los Reales Decretos 1732/2012 de 28 Dic.,
1733/2012 de 28 Dic., 138/2013 de 22 Feb., y
139/2013 de 22 Feb., del Consejo de Ministros,
por los que se nombra al Presidente y Consejeros
del Consejo de Seguridad Nuclear.

@ 12. JUECES Y MAGISTRADOS. Responsabili-
dad disciplinaria. Conformidad a derecho de la
sancion de 200 €, impuesta a Magistrado-Juez de
Registro Civil, por la comisién de una falta leve de
desatencion o desconsideracion hacia un inferior
en el orden jerdrquico. Manifestaciones inadecua-
das y desproporcionadas a funcionaria de la Admi-
nistracion de Justicia en una solicitud de tramitacién
preferente para rectificacion de errores en partida
matrimonial. EI Magjstrado dio una orden a otro
funcionario para que le leyera en voz alta a la recu-
rrente una disposicion legal, con la intencion de
evidenciar su falta de conocimientos juridicos, y
ante la salida del despacho de la denunciante, so-
licitd a la Guardia Civil que la detuviese. Es intrans-
cendente que el Registro estuviese cerrado al
publico. Competencia del Pleno de la Sala 3° del TS.
Es perfectamente valida la intervencion de los ma-
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gistrados integrantes de la Comision Disciplinaria,
en el Pleno del CGPJ que desestimé el recurso de
alzada previo. Inexistencia de caducidad en el ex-
pediente sancionador. Prueba. Prevalencia de la
certificacion del CGP)J frente a los datos que figuran
en su pagina web. VOTOS PARTICULARES.

TS (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 3 marzo 2014. Ponente: Enriquez Sancho, Ricardo.
[R° 4/2013]. LA LEY 21250/2014.

Disp. aplic.: LOPJ: arts. 122,197, 419.2, 425.6 y
638.2.- CE: art. 24.2.

El Tribunal Supremo desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra acuerdo
del CGP), confirmando la sancién de multa de 200
€ a Magistrado por la comisién de una falta leve de
desconsideracion hacia un inferior en el orden je-
rarquico, por ser conforme a derecho.

@ 13. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. Administracién del Estado.
Conformidad a derecho de resolucién denegatoria
de indemnizacion por los dafios causados por los
disparos recibidos por el sujeto en el curso de una
operacion policial. Actuacion de los policias ajus-
tada a los principios basicos de congruencia, opor-
tunidad y proporcionalidad, ante la actitud relevan-
te del lesionado, que creé una situacion de riesgo
racionalmente grave para la vida e integridad fisica
de los agentes de policia, a los que intentd atrope-
llar, y ante la que los policias reaccionaron con los
correspondientes disparos. La mayoria de los dis-
paros impactaron en las ruedas y en la carroceria
del vehiculo, aunque cuatro lo hicieron en el para-
brisas y en el cristal del conductor, causando las
lesiones del acusado. Los disparos se conectan con
los intentos de atropello, sin perjuicio de que las
tentativas tuvieran la finalidad de conseguir esca-
par. Se ha acreditado que las pistolas se usaron ante
la situacion de inminente de riesgo para la vida e
integridad fisica de los agentes que represento la
situacion descrita.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 26
marzo 2014. Ponente: Gil Ibéfiez, José Luis. [R°596/2011].
LA LEY 36651/2014.

Disp. aplic.: LRJAP-PAC: art. 139-144.- LOFCS: art.
5.
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La Audiencia Nacional desestima recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra resolucién
de la Secretaria General Técnica del M.° Interior, y
confirma la denegacion de indemnizacion a cargo
del Estado en concepto de responsabilidad patri-
monial.

@ 14. TELEVISION. Derechos de emision de la
Liga de Futbol de Campeones. Participacion de
RTVE en la subasta organizada por la UEFA para su
adquisicion. Archivo por la Administracién de la
solicitud de intervencién formulada por Telecinco
contra RTVE por vulneracion de la Ley 8/2009, de
Financiacion de la Corporacion RTVE, y de la Ley
7/2010, General de la Comunicacion Audiovisual,
con ocasién de la adjudicacion de los derechos co-
rrespondientes a las temporadas 2012/2013 a
2014/2015, y de requerimiento a la Corporacion
para que retirase la oferta presentada. Posible par-
ticipacion de RTVE en la subasta para adquisicion
de esos derechos. No existe norma legal que prohi-
ba que pueda concurrir a 1a puja. Los arts. 3.1y 9.1
de la Ley 8/2009 le impiden sobrecotizar frente a
competidores sobre contenidos de gran valor co-
mercial, asi como exceder el limite del 10% del
presupuesto para adquirir derechos de emision de
eventos deportivos de interés general y de gran in-
terés para la sociedad, y el art. 43.7 de la Ley
7/2010 le impide subcotizar y sobrepujar frente a
competidores privados, pero ninguno de estos su-
puestos se ha producido en el caso.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 21
marzo 2014. Ponente: Ruiz Pifieiro, Fernando Luis. [R°
704/2011]. LA LEY 36680/2014.

Disp. aplic.: L 7/2010 de 31 Mar. (General de la
Comunicacion Audiovisual) : arts. 20 y 43.7.- L
8/2009 de 28 ago. (financiacion de la Corporacion de
Radio y Television Espariola) : arts. 3.1y 9.1.i.

La Audiencia Nacional desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por Telecinco
contra la resolucién de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Infor-
macioén por la que se archiva la solicitud de inter-
vencion contra RTVE con motivo de la adjudicacion
de los derechos de emision de la Liga de Futbol de
Campeones para las temporadas 2012/2013 a
2014/2015, al no existir infraccion de lo dispuesto

en la Ley 8/2009, de Financiacion de la Corpora-
cion RTVE, y en la Ley 7/2010, General de la
Comunicacion Audiovisual.

@ 15. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. Administracién del Estado.
Ministerio de Justicia. Improcedente desestimacion
por extemporanea, de reclamacion de indemniza-
cién por prision indebida sufrida por el sujeto,
siendo posteriormente acordado el sobreseimiento
provisional. PRESCRIPCION. Inexistencia. El plazo
debe computarse desde la fecha de la sentencia
que condend a otro de los acusados, ya que una
cosa es la separacion de la interesada del procedi-
miento penal en virtud del auto de sobreseimiento
provisional, y otra distinta la cuestion del derecho
a la indemnizacion bajo la cobertura del art. 294
LOPJ, que presuponia la inexistencia objetiva del
hecho imputado, la cual sélo podia ser constatada
a través de la sentencia firme que finalmente se
dict6 en la causa. Procede que la Administracion
continde la tramitacion de la reclamacién en su dia
efectuada.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 19
marzo 2014. Ponente: Diaz Fraile, Francisco. [R° 691/2013].
LA LEY 35604/2014.

Disp. aplic.: LOP): art. 292-294.- LRJAP-PAC: arts.
421y 142.5.

La Audiencia Nacional estima recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra resoluciéon del
Ministro de Justicia, que desestimé por extempo-
ranea reclamacion de indemnizacion, la anula y
ordena a la Administracion continuar la tramitacion
de la reclamacion efectuada por responsabilidad
patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracion de Justicia.

@ 16. FALTAS Y SANCIONES ADMINISTRATI-
VAS. PROTECCION DE DATOS. Conformidad a
derecho del acuerdo de no incoar actuaciones ins-
pectoras y no iniciar procedimiento sancionadoren
relacién con la denuncia contra unos abogados al
identificar las operaciones comerciales de unas ofi-
cinas de farmacia, que adquieren productos de un
laboratorio a través de terceros distribuidores y exi-
girle la revelacién de datos sobre los clientes finales
de los medicamentos. La proteccién de la LOPD se
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aplica al denunciante, pues excluye a las personas
juridicas y a los empresarios individuales y profe-
sionales que organizan su actividad bajo la forma
de empresa. Los datos controvertidos no presentan
conexion ni se refieren a la esfera intima y personal
del farmacéutico titular del establecimiento de far-
macia, sino a la esfera profesional de su actividad,
y la finalidad del tratamiento de los datos se vincula
exclusivamente con la actividad empresarial del de-
nunciante.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 19
marzo 2014. Ponente: Quintana Carretero, Juan Pedro. [R°
236/2013]. LA LEY 31303/2014.

Disp. aplic.: TFUE: art. 16.- CE: art. 18.- LOPD: arts.
2.1, 3.3,11,122 y 126.- RD 1720/2007 de 21 Dic.
(Reglamento de desarrollo de la LO 15/1999 de 13
Dic., proteccion de datos de cardcter personal) : art.
2.2.-1.29/2006 de 26 Jul. (garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios) : art. 87.

La Audiencia Nacional desestima recurso conten-
cioso administrativo contra resolucién de la Agen-
cia de Proteccion de Datos que acuerda no incoar
actuaciones inspectoras y no iniciar procedimiento
sancionador.

@ 17. PRESCRIPCION. Interrupcion de la pres-
cripcion. Las interrupciones injustificadas del pro-
cedimiento inspector, imputables a cualquiera de
las sociedades fusionadas e inspeccionadas, para-
lizan de manera injustificada todo el proceso ins-
pector, pues el proceso es Unico, aunque esté
dividido en diversas actuaciones documentadas pa-
ra facilitar la labor inspectora y la comprension de
lo actuado. Se produce la prescripcion cuando se
aprecie que se ha rebasado el plazo de 4 afios entre
la fecha de presentacion del escrito de alegaciones
y la resolucién del TEAC, sin que éste hubiera prac-
ticado actuacion alguna dentro del procedimiento
ante él iniciado, o por cualquier actuacion del res-
ponsable tributario. Sélo interrumpen la prescrip-
cion los actos de estricta interposicion de recurso
0 alegacion en que se expongan los motivos inva-
lidatorios, no cualquiera de las incidencias que se
produzcan en el transcurso de tales reclamaciones
0 recursos.
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AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 13
marzo 2014. Ponente: Atienza Rodriguez, Felisa. [R°
173/2011]. LA LEY 23022/2014.

Disp. aplic.: RD 939/1986 de 25 Abr. (Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos) : art. 24.1.-
TRLSA: art. 252.- LEC: arts. 416 'y 421.- LGT: arts. 66
y 68.- LSRL 1995: art. 94.1.

La Audiencia Nacional estima recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra resolucion del
TEAC, anulando la liquidacién girada por el con-
cepto del Impuesto sobre Sociedades y la sancion
impuesta al interesado.

@ 18. PRESCRIPCION. Deudas. La Administra-
cién tiene el plazo de tiempo de 4 afios, desde la
finalizacion del plazo para la presentacion de la de-
claracion de un impuesto, para exigir el pago de la
deuda tributaria resultante de la liquidacién del co-
rrespondiente impuesto. Interrupcion de la pres-
cripcién. Sélo interrumpen la prescripcion los actos
juridicamente validos y notificados al sujeto pasivo
que estén tendencialmente ordenados a iniciar o
proseguir los respectivos procedimientos y que no
respondan meramente a finalidad dilatoria de inte-
rrumpir la prescripcion, sino que efectivamente
contribuyan a la liquidacién, recaudacion o impo-
sicién de sanciones, segun los casos. El incumpli-
miento del plazo maximo establecido para las
actuaciones inspectoras, determina que no se con-
sidere interrumpida la prescripcién como conse-
cuencia de dicho procedimiento.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 6
marzo 2014. Ponente: Atienza Rodriguez, Felisa. [R°
98/2011]. LALEY 21207/2014.

Disp. aplic.: LIRNR 1998: art. 12.1.h.- LH: art.
131.- LGT: art. 150.- RGIT 2007: art. 184.1.- LDGC
1998: art. 29.- RD 939/1986 de 25 Abr. (Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos) : art. 47.

La Audiencia Nacional estima recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra resolucion del
TEAC, anulando la liquidacion girada por el con-
cepto del Impuesto sobre Sociedades al haber
prescrito el derecho de la Administracién para la
determinacion de la deuda tributaria.
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@ 19. AYUDAS Y SUBVENCIONES. Ayudas a la
Formacién Continua. Improcedencia del reintegro
exigido a la Fundacién interesada para financiar el
acuerdo interprofesional sobre formacion continua
en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Utilizé
los fondos nacionales procedentes del INEM para
cubrir los gastos que han sido confinanciados, pero
una vez percibidos dichos fondos, cobrados en sal-
do final por el Gobierno Vasco, deberia de haber
devuelto al INEM el exceso de financiacion. Dere-
cho de la interesada a que se realice una nueva
liquidacion. Aunque responde de la gestion de los
fondos percibidos, no puede responder de aque-
llos que no le han sido transferidos. Si la Adminis-
tracion del Estado entiende que el Gobierno Vasco
no ha cumplido con los compromisos derivados del
Convenio, debe accionar contra dicho Gobierno,
no ante una Fundacidén que se limita a gestionar los
fondos que percibe con la finalidad determinada en
la subvencién concedida.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 5
marzo 2014. Ponente: Fernandez-Lomana Garcia, Manuel.
[R°  Contencioso-Administrativo  140/2013]. LA  LEY
21182/2014.

Disp. aplic.: L 38/2003 de 17 Nov. (general de
subvenciones) : arts. 15.1, 37, 39.3.b, 42, 49.7 y
50.3.- LEC: arts. 325.5y 348.

La Audiencia Nacional estima en parte recurso de
apelacion contra sentencia del Juzgado Central de
lo Contencioso Administrativo NUmero 2 que de-
sestima impugnacion contra Resolucion del Servi-
cio Publico de Empleo Estatal sobre reintegro de
ayuda para financiar el acuerdo interprofesional so-
bre formacién continua en la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco, revocdndola y estimando en
parte el recurso, ordenando una nueva liquidacion.

@ 20. RECAUDACION TRIBUTARIA. Responsa-
bilidad solidaria. Concurrencia de una deuda tribu-
taria pendiente de pago y de la realizacion o
colaboracién en una conducta consistente en la
ocultacion de bienes o derechos del deudor reali-
zada conscientemente, para sustraer esos bienes o
derechos al procedimiento ejecutivo de cobro, im-
pidiendo su embargo. Presuncién de conducta
consciente. Constitucion de una sociedad que no
tiene actividad ni beneficios y cuyo Unico fin es

cambiar el titular del dominio de un bien determi-
nado, existiendo un conocimiento del importe po-
sible de la deuda de que debia responder el referido
bien. PRESCRIPCION. Interrupcion de la prescrip-
cién. Aunque se interrumpe el plazo por la notifi-
cacion al deudor principal mediante accién dirigida
de forma eficaz a la recaudacion de la deuda tribu-
taria y dichos efectos interruptivos se extiendan al
responsable solidario, en el caso, no han transcu-
rridos los cuatro afios del plazo exigido para la
prescripcién. Confirmacion de las resoluciones im-
pugnadas.

AN (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sentencia 3
marzo 2014. Ponente: Lopez-Muiiiz Gofii, José Luis. [R°
391/2012]. LA LEY 17889/2014.

Disp. aplic.: LGT 1963:art. 131.5.- LGT: arts. 42.2,
66.b, 68.2y 81.

La Audiencia Nacional desestima recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra resolucion
del TEAC, confirmando la declaracion de respon-
sabilidad solidaria del interesado.

@ 21. REGULACION DE EMPLEO. Por causas
productivas. Expediente de extincion. Queda acre-
ditado una caida de un 70 % de las ventas, resul-
tando precisa una disminucion del nimero de
trabajadores a fin de garantizar la viabilidad futura
de la empresa. El descenso no puede calificarse de
coyuntural, al no existir previsiones de recupera-
cion a corto plazo, resultando insuficientes las me-
didas adoptadas para paliarlo. No es injustificado ni
desproporcionado el nimero de contratos de tra-
bajo a extinguir. Los célculos se han efectuado de
forma muy ajustada. La falta de acuerdo entre em-
presa y trabajadores no es obstdculo para la auto-
rizacion, sin que deba la empresa adoptar otras
alternativas que la legislacion vigente no le obliga
ante la existencia de un excedente de personal. La
Administracion estd obligada a valorar si la medida
propuesta era adecuada y proporcional en funcién
de la situacion de laempresay en orden a mantener
su viabilidad.

TSJ Aragon (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 19 marzo 2014. Ponente: Arias Juana, Jesus Maria.
[Re  Contencioso-Administrativo  49/2011]. LA LEY
29783/2014.
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Disp. aplic.: ET 1995: art. 51.

El TS) Aragén desestima recurso de apelacion in-
terpuesto contra sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-administrativo num. 3 de Zaragoza, con-
firmando el expediente de regulaciéon de empleo
por causas productivas.

@ 22. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Administra-
cion local. Anulacion parcial del acuerdo que mo-
difica la Relacion de Puestos de Trabajo del
Ayuntamiento de Oviedo; concretamente en lo re-
ferido a la provision indistinta por personal laboral
o funcionario de los puestos de nueva creacién de
Director/a del Departamento municipal de Defensa
de Usuarios, Consumidores y Salubridad Publica y
de Jefe de Seccion Juridico-Administrativa de dicho
Departamento municipal, debiendo estar reserva-
dos a personal funcionario. La Administraciéon no
ha probado la inexistencia de Cuerpos funcionaria-
les que puedan hacerse cargo de los nuevos pues-
tos. Las funciones que pueden ser atribuidas a los
titulares de los puestos de nueva creacién implican
ejercicio de autoridad, actuacion en beneficio del
interés general o publico y participacién directa en
el ejercicio de potestades publicas; funciones que
corresponden, exclusivamente, a los funcionarios
publicos.

TS) Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo). Sentencia 10 marzo 2014. Ponente: Robledo Pe-
fia, Antonio. [R°565/2012]. LA LEY 25044/2014.

Disp. aplic.: LRFP: art. 15.1.- TRRL: arts. 167.yss y
170.- EBEP: art. 9.2.- LRBRL: art. 92.

El TSJ Asturias estima parcialmente recurso con-
tencioso administrativo interpuesto contra el acuer-
do de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de Oviedo, de 12 Abr. 2012, sobre modificacion
de la Relacién de Puestos de Trabajo, anuldndolo
en lo referido a la provision indistinta por personal
laboral o funcionario de ciertos puestos de nueva
creacion.

@ 23. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Administra-
cién autonémica. Retribuciones. Derecho al abono
de la parte proporcional de la paga extraordinaria
de determinado mes de 2012. Las pagas extraor-
dinarias constituyen una manifestacion del salario
diferido, se devengan dia a dia aunque su venci-
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miento tiene lugar en distintos meses del afio. Ello
no constituye meras expectativas, siendo asi que
las leyes no tienen efectos retroactivos, si no dis-
ponen lo contrario. No puede aplicarse retroacti-
vamente la supresion de la paga extraordinaria
cuando la norma que asf lo establece nada dice de
su aplicacion retroactiva, y ello respecto del dere-
cho generado en el periodo comprendido entre el
devengo de la paga y el inicio de vigencia de la nor-
ma. La norma sobrevenida no puede modificar los
actos agotados bajo la norma anterior, que nacie-
ron bajo el imperio de una norma legal concreta.

TS) Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo). Sentencia 10 marzo 2014. Ponente: Querol Car-
celler, Luis. [R°170/2013]. LA LEY 25054/2014.

Disp. aplic.: RDL 20/2012 de 13 Jul. (medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento
de la competitividad) : art. 2.

El TS) Asturias estima parcialmente recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto  contra el
acuerdo de la Junta General del Principado, que
anula en parte, y reconoce el derecho a percibir la
parte proporcional de la paga extraordinaria de de-
terminado mes de 2012.

@ 24. URBANISMO. Anulacién de la aprobacion
definitiva de la revision del Plan General de Orde-
nacion de Gijon. Falta de los informes geolégicos
en el periodo de informacién publica abierto. Con
esta carencia se llegd a la aprobacion inicial del pla-
neamiento, y se volvié a someter a la informacion
publica, sin que en la misma se expusieran los in-
formes de riesgos, pese a los requerimientos de la
recurrente. Posteriormente se dicté resolucion
acordando incoar expediente de consulta urbanis-
tica por las alegaciones de la recurrente. Infraccion
de los dos trdmites de informacién publica, no sien-
do de recibo ni tan siquiera que se trate de trocar
la obligacion de exponer en el periodo de informa-
cién publica los documentos relacionados con el
planeamiento, en una consulta urbanistica. Inde-
fension provocada a la recurrente con vulneracion
relevante de los principios de publicidad y partici-
pacion ciudadana en la elaboracion del Plan.

TS) Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo). Sentencia 10 marzo 2014. Ponente: Margareto
Garcia, Maria José. [R°1472/2011]. LA LEY 30037/2014.
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Disp. aplic.: LRJAP-PAC: art. 62.2.

El TS) Asturias estima el recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra resolucion del
Ayuntamiento, anulando la aprobacion definitiva de
la revision del Plan General de Ordenacion de Gi-
jon.

@ 25. EXPROPIACION FORZOSA. De finca para
la construccién de la autopista de peaje AP-41, Ma-
drid-Toledo. Justiprecio. Pago. Inactividad de la Ad-
ministracion al no ejecutar la resolucion firme del
Jurado de Expropiacion en la que se fija el justipre-
cio. Responsabilidad subsidiaria de la Administra-
cién del Estado en el caso de que la entidad
beneficiaria se encuentre declarada en concurso y
no haya atendido el abono. El instituto expropiato-
rio hace a la Administracion corresponsable con la
beneficiaria del pago del justiprecio, sobre la base
de la aplicacion del principio general de responsa-
bilidad por los propios actos, de la prohibicion del
enriquecimiento sin causa y del deber de respetar
las apariencias generadas que provocan la confian-
za legitima en terceros de buena fe. Consideracién
de la situacién de concurso de la beneficiaria, por
si 'y sin necesidad de esperar a momentos poste-
riores, como una de las condiciones que desenca-
denan la responsabilidad subsidiaria de la Adminis-
tracion

TSJ Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo). Sentencia 10 marzo 2014. Ponente: Pérez Yuste,
Miguel Angel. [R° 278/2013]. LALEY 24716/2014.

Disp. aplic.: LJCA 1998: art. 29.2.

El TS) Castilla-La Mancha estima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra la inactivi-
dad de la Administracion del Estado por no ejecutar
la resolucién firme del Jurado Provincial de Expro-
piacion de Toledo por el que se fija el justiprecio de
una finca afectada por la construccion de la auto-
pista de peaje AP-41, y condena a dicha Adminis-
tracion a abonar ese justiprecio mds los intereses
legales de demora, descontando, en su caso, las
sumas ya pagadas.

@ 26. RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. Administracién Autonémi-
ca. Inexistencia. Dafios y perjuicios por la publica-
cion en el DOGC de la Resolucion administrativa de

otorgamiento de la medalla de oro con distintivo
rojo concedida con motivo de la incapacidad per-
manente total derivada del accidente de trabajo al
agente de policia. No puede considerarse la exis-
tencia de un dafio moral antijuridico por la publica-
cién de dicha Resolucién, aun cuando consten
datos de carcter personal relativos a su estado de
salud. No se aprecia relacién de causalidad entre la
publicacién de dichos datos y el dafio moral que
simplemente se alega pero que no se prueba ni
tampoco razona.

TSJ Catalufia (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 3 marzo 2014. Ponente: Abelleira Rodriguez, Maria.
[R°99/2012]. LA LEY 41107/2014.

Disp. aplic.: LRJAP-PAC: art. 139.1.2.- L 38/2003
de 17 Nov. (general de subvenciones) : art. 18.- RD
1040/2003 de 1 Ago. (Reglamento general de re-
compensas militares) : art. 24.

El TS) Catalufia desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto y confirma la inexisten-
cia de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Autonémica.

@ 27. PERSONAL AL SERVICIO DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL. Servicio de Salud de llles Balears.
Impugnacion del Decreto 47/2011, por el que se
crean determinadas categorias de personal estatu-
tario en el dmbito de dicho Servicio de Salud y se
establece un procedimiento extraordinario de inte-
gracion. Nulidad de los arts. 23 a 26 y del punto 4°
de la disp. adic. 1.2. Encuadramiento erréneo de los
técnicos superiores en prevencion de riesgos la-
borales en el Subgrupo A2 (y no en el Subgrupo
A1). Las funciones a desempefiar por los técnicos
de prevencion de riesgos laborales creados por el
Decreto son las de mayor responsabilidad posible,
sin que exista técnico por encima de ellos. Ademds,
como requisito de acceso se exige que los aspiran-
tes tengan titulo universitario de grado y acrediten
especialidad.

TS llles Balears (Sala de lo Contencioso-administrativo).
Sentencia 17 marzo 2014. Ponente: Socias Fuster, Fernando.
[R°561/2011]. LA LEY 26263/2014.

Disp. aplic.: Decreto 47/2011 de 13 May. CA llles
Balears (creacion de determinadas categorias de per-
sonal estatutario en el dmbito del Servicio de Salud y
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se establece un procedimiento extraordinario de inte-
gracion) : art. 23-26.; disp. adic. 1.4.-RD 39/1997 de
17 Ene. (Regl. de los servicios de prevencion de ries-
gos laborales) : art. 37.; anexo. IV.- L 55/2003 de 16
Dic. (estatuto marco del personal estatutario de los
servicios de salud) : art. 5.- EBEP: art. 76.

EI TSJ llles Balear estima el recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra el Decreto 47/2011
de 13 May., por el que se crean determinadas ca-
tegorias de personal estatutario en el dmbito del
Servicio de Salud de las llles Balears y se establece
un procedimiento extraordinario de integracion, y
declara disconformes con el ordenamiento juridico
y nulos los arts. 23 3 26 y el punto 4.° de la disp.
adic. 1.2

@ 28. PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. EDUCACION. Medida cautelar. Suspensién
de la ejecucion de la sancion de expulsion definitiva
de Instituto de Educacién Secundaria y el traslado
del alumno. La Administracién ha incurrido en la via
de hecho, al haber ejecutado la sancién de cambio
de centro escolar impuesta, impidiendo su matri-
cula en el Instituto elegido, antes de que se resol-
viese el recurso de alzada deducido y antes de que
el Juzgado se pronunciara sobre la suspension de
la ejecucion de la sancién impuesta. Pero a |a vista
de lo pretendido por el recurrente, la estimacion
del recurso ha de limitarse a declarar la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva por no ha-
berse suspendido la ejecucion de la sancién de
cambio de centro escolar impuesta hasta que el
Juzgado hubiera resuelto el incidente cautelar.

TS) Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 6 marzo 2014. Ponente: Rosas Carrion, Francisca
Maria de Flores. [R° Contencioso-Administrativo 866/2013].
LA LEY 30679/2014.

Disp. aplic.: LRIAP-PAC: art. 111.4.- CE: arts. 24 y
27.-JCA 1998: art. 30.

El TS) Madrid estima el recurso de apelacién inter-
puesto contra sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo 31 de Madrid, suspendiendo
la ejecucion de la sancion de expulsion definitiva de
Instituto de Educacion Secundaria y el traslado del
alumno.
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@ 29. FALTAS Y SANCIONES ADMINISTRATI-
VAS. CONSUMIDORES Y USUARIOS. Sancién a
operadora de telefonia mévil por infraccion muy
grave en materia de normalizacion técnica, comer-
cial y de prestacién de servicios. Inclusién de una
cldusula abusiva en las condiciones generales de
los contratos de servicios de comunicaciones mé-
viles con tarjeta prepago. Cldusula que hace de-
pender la prérroga del periodo de duracion de la
tarjeta (9 meses) de la recarga del saldo positivo
existente, y que impone al cliente, para el caso de
no efectuar la recarga, una penalizacion que, en
primer lugar, permite a la operadora incumplir par-
cialmente durante 1 mes la obligacién contractual
asumida, pues en ese tiempo sélo le presta el ser-
vicio de recepcién de llamadas (pero no de emision
con cargo al saldo disponible en la tarjeta), y en
segundo lugar, transcurrido ese mes sin que el
cliente haya efectuado la recarga, faculta a la ope-
radora para dejar automdticamente no operativa la
tarjeta, quitarle al cliente el nimero de teléfono y
quedarse con el saldo existente. Calificacion de tal
cldusula como abusiva por falta de reciprocidad en
perjuicio del consumidor y usuario. Proporcionali-
dad de la multa impuesta (30.051 euros).

TS) Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 6 marzo 2014. Ponente: Rosas Carrion, Francisca
Maria de Flores. [R° Contencioso-Administrativo 973/2013].
LA LEY 29307/2014.

Disp. aplic.: L 11/1998 de 9 Jul. CA Madrid (pro-
teccion de los consumidores) : arts. 50.8, 52.1.4, 53
y54.1.e.-RDLeg. 1/2007 de 16 Nov. (texto refundido
delaLey General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias) : art.
87.6.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm.
26 de Madrid estimé el recurso promovido por Vo-
dafone Esparia S.A.U. contra la orden de la Conse-
jeria de Economia y Hacienda que le impuso una
sancion de multa de 30.051 euros por infraccion
muy grave materia de defensa de los consumidores
y usuarios. El TS) Madrid estima el recurso de ape-
lacion interpuesto por la Administracion autonémi-
c3, revoca la sentencia de instancia y desestima el
recurso contencioso.



Hesera de Sentencias I

@ 30. LICENCIAS ADMINISTRATIVAS. Nulidad
de la suspension y cese inmediato de la actividad
de bar-café realizada sin licencia municipal. El uso
del suelo que se ejerce en el local es conforme al
planeamiento, ya que se trata del uso terciario, por
mds que se excedan las condiciones de la licencia.
La Administracion utiliza un precepto inaplicable al
supuesto en cuestion, pues aunque haga referencia
a acto de uso del suelo ejercitado sin ajustarse a las
condiciones a la licencia concedida, se refiere a la
licencia urbanistica y a las condiciones urbanisticas
de la licencia y no a las condiciones de ejercicio de
la actividad. Desviacién de poder, al utilizarse fa-
cultades urbanisticas para otras finalidades. Impo-
sibilidad de clausura por falta de adaptacion al
catdlogo de actividades, limitdndose el precinto a
los elementos no licenciados, siendo necesario

acudir al procedimiento de subsanacion de defi-
ciencias para proceder al cierre.

TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo). Sen-
tencia 5 marzo 2014. Ponente: Lopez de Hontanar Sanchez,
Juan  Francisco. [R°  Contencioso-Administrativo
1044/2012]. LA LEY 27705/2014.

Disp. aplic.: L 9/2001 de 17 Jul. CAMadrid (suelo) :
art. 193.

El TS) Madrid desestima recurso de apelacion in-
terpuesto contra sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-administrativo nim. 31 de Madrid, con-
firmando la nulidad de la suspension y cese
inmediato de la actividad de bar-café realizada sin
licencia municipal.
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IV. Constitucionalidad del articulo 46 de la LJCA.
V. Conclusiones.

VI. Cuadro de Sentencias estudiadas mas relevantes.

I. Introduccion

La revision jurisdiccional de las desestimaciones presuntas de los recursos administrativos se
ha encontrado tradicionalmente con la duda sobre la vigencia o aplicacion del plazo de seis meses
establecido en el art. 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa (en adelante LJCA), so pena de incurrir en vicio de inadmision por extempora-
neidad del recurso.

El precepto establece de manera diferenciada un plazo para la interposicién del recurso con-
tencioso administrativo de dos meses contados desde el dia siguiente al de la publicacién de la
disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacién del acto que ponga fin a la via adminis-
trativa, si fuera expreso, y de seis meses si no lo fuera y se contard, para el solicitante y otros posibles
interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se
produzca el acto presunto.

Debemos recordar sobre la fecha y plazo de presentacion del recurso, que el art. 69.e) establece
como causa de inadmisibilidad que se hubiera presentado el escrito inicial del recurso fuera del
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plazo establecido; y que el art. 128, sobre los plazos de interposicion, sefiala que /os plazos son
improrrogables, y una vez transcurridos el Secretario judicial correspondiente tendrd por caducado
el derecho y por perdido el tramite que hubiere dejado de utilizarse. No obstante, se admitird el
escrito que proceda, y producird sus efectos legales, si se presentare dentro del dia en que se
notifique /a resolucion, salvo cuando se trate de plazos para preparar o interponer recursos.

Laimportancia de la consideracion del plazo adquiere relevancia en relacién con los denominados
enelart. 46.1 «actos presuntos» 0, en la terminologia de la vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
actos administrativos producidos por silencio administrativo con efectos desestimatorios; y ello por
cuanto la interposicion de recursos contenciosos administrativos transcurridos los seis meses refe-
ridos en el art. 46.1, ha provocado pronunciamientos de inadmision por extemporaneidad por los
organos judiciales competentes y, también, estimaciones de recursos de amparo por el Tribunal-
Constitucional por vulneracion del principio de la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24
de la Constitucion.

La doctrina resultante del Tribunal Constitucional tenia consagrado, con mds o menos contun-
dencia, que las impugnaciones jurisdiccionales de las desestimaciones por silencio no estan sujetas
al plazo de caducidad de seis meses, por lo que el Administrado podria quedar amparado por el
principio de tutela judicial sin sujecion al indicado plazo.

Sin embargo, la novedad resultante de la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de
20714, recurso 2918/2005, Ponente: Asua Batarrita, Adela (LA LEY 42606/2014) estriba en que su
cometido no es pronunciarse sobre el amparo solicitado por un administrado en relacién con un
acto concreto, sino sobre la propia constitucionalidad del precepto cuestionado, sobre la base de la
cuestion de constitucionalidad planteada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, mediante Auto 100/2005, de 12
de abril.

Il. Supuestos de inadmision por extemporaneidad

Contra la desestimacion presunta respecto de una reclamacion efectuada en materia de respon-
sabilidad patrimonial, se interpuso recurso contencioso administrativo que fue inadmitido por
sentencia de 31 de julio de 2006 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada,
recurso 2668/2000, por aplicacion estricta del plazo de seis meses establecido en el art. 46.1 de la
LJCA respecto de los actos presuntos.

Contra dicho fallo se interpuso recurso de amparo que fue resuelto por el Tribunal Constitucional
en sentencia n.°171/2008 de 15 de diciembre de 2008, recurso 11207/2006, Ponente: Pérez
Tremps, Pablo (LA LEY 193638/2008), provocando la anulacién de la sentencia de instancia y or-
denando retrotraer las actuaciones al momento anterior al dictado de la misma. De este modo, se
procedié de nuevo a sefialamiento y fallo dictdndose en el mismo procedimiento, sentencia de 9 de
febrero de 2009 que acordo estimar el recurso contencioso administrativo contra la desestimacion
presunta del Ayuntamiento de Huercal de Almeria respecto de la reclamacion efectuada en concepto
de responsabilidad patrimonial; y, consecuentemente, se revoca el acto administrativo impugnado
por no ser ajustado a derecho y se reconoce el derecho de la recurrente a ser indemnizada en la
cantidad sefiala, mds los intereses legales de dicha cantidad a computar desde la fecha de interpo-
sicién del recurso contencioso administrativo.

Ante otra reclamacion de indemnizacion formulada por un particular mediante escrito de 10 de
marzo de 2000, por los dafios materiales producidos en el vehiculo de su propiedad, a consecuencia
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del impacto en los bajos del referido vehiculo de un bolardo que regula el acceso de los vehiculos
al casco antiguo de la ciudad de Le6n y su desestimacion presunta, se interpuso recurso contencioso
administrativo el 25 de mayo de 2001. De conformidad con lo establecido en el art. 13.3 del Regla-
mento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial, aprobado por RD 429/1993, de 26 de marzo, transcurridos seis meses desde que se
inicid el procedimiento sin que haya recaido resolucion expresa podré entenderse que la resolucion
es contraria a la indemnizacion del particular.

Por tanto, el plazo de seis meses para interponer el recurso contencioso-administrativo comenzd
a correr a partir del 11 de septiembre de 2000, que es el dia siguiente a aquél en que, de acuerdo
con el art. 13.3 del RD 429/1993, de 26 de marzo, se produce la desestimacion presunta, de modo
que cuando el dia 25 de mayo de 2001 se interpuso el recurso contencioso-administrativo, el plazo
para hacerlo habia fenecido convirtiendo, por tanto, al recurso en extemporaneo. Esta es la conclu-
sién mantenida por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de Valladolid, Sala
de lo Contencioso-administrativo de 12 de septiembre de 2005, recurso 913/2001, Ponente: Gon-
zalez del Teso, Teodosio (LA LEY 174423/2005). No obstante, debe dejarse constancia del matiz
importante de que en el expediente constaba acreditado que el Ayuntamiento, mediante escrito del
Servicio de Asuntos Generales, dirigid al reclamante la comunicacion a que se refiere el art. 42.4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo
Comun; recordemos que el inciso segundo de dicho precepto dispone: £n7 todo caso, las Adminis-
traciones publicas informardn a los interesados del plazo maximo normativamente establecido para
la resolucion y notificacion de los procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el
silencio administrativo, incluyendo dicha mencion en la notificacion o publicacion del acuerdo de
infcigcion de oficio, o en comunicacion que se les dirigird al efecto dentro de los diez dias siguientes
a/a recepcion de la solicitud en el registro del organo competente para su tramitacion. En este dltimo
caso, la comunicacion indicard ademds la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el drgano
competente.

Otro pronunciamiento sobre la inadmision por extemporaniedad del recurso contencioso admi-
nistrativo lo encontramos en la sentencia dictada en fecha de 29 de mayo de 2012 por el juzgado
de lo Contencioso Administrativo n.° 32 de Madrid, procedimiento abreviado nimero 215/2011. El
argumento para dicho fallo se basa en que /z dffima reclamacion se realizo el 12 de junio de 2008,
por lo que computando seis meses para dictar resolucion, mds otros dos meses para interponer el
recurso, total ocho meses, el plazo para interponer el recurso finalizo el 12 de abril de 2009, por lo
que al haberlo presentado el 15 de febrero de 2071, evidencia claramente que precluyo el plazo con
anterioridad y, por tanto, con cardcter extemporaneo, siendo motivo de inadmision del recurso en
virtud de lo dispuesto en el art. 69. €) de la LJCA.

Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior sentencia de instancia, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, en sentencia de 10 de mayo de 2013,
recurso 1330/2012, Ponente: Vegas Torres, Maria Jesus (LA LEY 66341 /2013), lo estima revocando
el pronunciamiento de inadmisibilidad.

Un supuesto distinto de inadmision por extemporaneidad y que no estd relacionado con las
desestimaciones presuntas, cuya plazo es el regulado en el art. 46.1 de la LJCA, es el de las impug-
naciones en sede contenciosa contra las actuaciones de la Administracion en via de hecho, reguladas
en el art. 46.3. En éste se dispone que s/ e/ recurso contencioso-administrativo se dirigiera contra
una actuacion en via de hecho, el plazo para interponer el recurso serd de diez dias a contar desde
el dia siguiente a la terminacion del plazo establecido en el articulo 30. Si no hubiere requerimiento,
el plazo serd de veinte dias desde el dia en que se inicio la actuacion administrativa en via de he-

746



Hilario M. Hernéndez Jiménez I

cho. Por su parte, el articulo 30 sefiala que en caso de via de hecho, el interesado podrd formular
requerimiento a la Administracion actuante, intimando su cesacion. Si dicha intimacion no hubiere
sido formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del requeri-
miento, podrd deducir directamente recurso contencioso-administrativo.

En un supuesto concreto de actuaciones llevadas a cabo por un ayuntamiento y requerimientos
realizados a éste para que cesase la ejecucion sin que fuesen atendidos, el requirente interpuso
recurso contencioso administrativo que fue inadmitido por extemporaneo en primera instancia. En
sede de apelacion, la parte actora pretendia hacer valer la doctrina de que contra las desestimaciones
presuntas no rige el plazo de seis meses del art. 46.1 de la LJCA, argumento que no fue compartido
por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 21 de enero de
2013, recurso 1656/2009, Ponente: Ferrando Marzal, Mariano Miguel (LA LEY 37077/2013).

Con bastante claridad, el Tribunal diferencia en su fundamento juridico tercero las impugnaciones
contra las actuaciones en via de hecho de las desestimaciones presuntas: Porque no es obice a tal
conclusion lo argdido por la parte recurrente acerca de la gplicacion de la doctrina del Tribunal
Constitucional que llega a la conclusion de que no hay plazo para recurrir en tanto en cuanto la
Administracion no cumpla con su obligacion de resolver 13s solicitudes que le formulan los adminis-
trados porque dicha doctring se refiere a supuestos de desestimacion por silencio de recursos de
reposicion o de solicitudes deducidas en via administrativa y al computo del plazo para recurrir
previsto en el articulo 46.7 contra el acto presunto; y dichos supuestos no son asimilables al que
ahora nos ocupa, ya que aqui'no se estd recurriendo contra la desestimacion presunta de un recurso
0 de una solicitud, sino contra la via de hecho, de suerte que no cabe extrapolar la doctrina indicada
para la desestimacion presunta para este supuesto.

Sobre el requerimiento previo en las actuaciones en via de hecho, sefiala la sentencia que o
convierte el recurso en una impugnacion de la desestimacion presunta de dicha intimacion pues se
sigue recurriendo contra 1a via de hecho y por ello para aplicar este procedimiento especial deberd
gjustarse a los plazos establecidos en el articulo 46.3 y asi poder gplicar medidas especiales, como
las contempladas en el articulo 136 de la Ley Jurisdiccional, como expresamente indica la Exposicion
de Motivos de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion al precisar que "en el caso del recurso contra la
inactividad de la Administracion, la Ley establece una reclamacion previa en sede administrativa; en
el del recurso contra la via de hecho, un requerimiento previo de cardcter potestativo, asimismo en
sede administrativa. Pero eso 1o convierte a estos recursos en procesos contra 1 desestimacion, en
Su ¢aso por silencio, de tales reclamaciones o requerimientos. Ni, como se ha dicho, estas nuevas
acciones se atienen 3l tradicional cardcter revisor del recurso contencioso-administrativo, ni puede
considerarse que 13 falta de estimacion, total o parcial, de la reclamacion o el requerimiento consti-
tuyan auténticos actos administrativos, expresos o presuntos. Lo que se persigue es sencillamente
aar a la Administracion la oportunidad de resolver el confiicto y de evitar la intervencion judicial. £n
caso contrario, lo que se impugna sin mds tramites es, directamente, 1a inactividad o actuacion ma-
terial correspondiiente, cuyas circunstancias delimitan el objeto material del proceso’.

Queda, por tanto, claro que la inadmisién por extempordnea de los recursos contra las actua-
ciones de la Administracién en via de hecho, aun cuando se hubiese realizado el requerimiento o
intimacion a que se refiere el art. 30 de la LJCA, no se ha de basar en rebasar el plazo de seis meses
regulado en el art. 46.1 para las desestimaciones presuntas, sino los plazos especificos previstos
para estas actuaciones en el art. 46.3; por lo que tampoco es objeto de debate ni discusion doctrinal
si dichainadmisién por extempordnea supone una vulneracion del principio de tutela judicial efectiva,
como ocurre con las inadmisiones por extemporaneas de los recursos contencioso administrativos
contra las desestimaciones presuntas, objeto del presente informe de jurisprudencia.
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lll. Doctrina jurisprudencial sobre la inadmision

A pesar de los pronunciamientos particulares sobre la inadmisién de recursos contencioso ad-
ministrativos contra desestimaciones presuntas por extempordneos, al haber transcurrido el plazo
de seis meses regulado en el art. 46.1 de la JCA, la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional es
contraria a dicho criterio. Resumamos este parecer en la resolucion del recurso de amparo por la
sentencia n.° 171/2008 del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 2008, recurso
11207/2006, Ponente: Pérez Tremps, Pablo (LA LEY 193638/2008), ya citada en el apartado an-
terior.

En su fundamento juridico Unico, el Tribunal tiene declarado: £/ objeto del presente recurso de
amparo es determinar si la decision judicial de inadmitir por extempordneo el recurso interpuesto
porla entidad recurrente frente 3 un acto administrativo presunto ha lesionado su derecho a la tutela
Judicial efectiva (art. 24.7 CE).

La consolidada jurisprudencia de este Tribunal sobre la negativa incidencia que tiene en el de-
recho a la tutela judicial efectiva la inadmision por extemporaneidad de recursos contencioso-
administrativos interpuestos conltra la desestimacion por silencio administrativo de solicitudes o
reclamaciones de los interesados (por todas, STC 72/2008, de 23 de junio, F 3), conduce al otor-
gamiento del amparo solicitado. En efecto, en el presente caso, sin necesidad de entrar a analizar la
cuestion relativa al computo del mes de agosto, el mero hecho de que la resolucion judicial impugnada
haya tomado como presupuesto de su decision la obligacion de reaccionar en via judicial contra la
desestimacion presunta por silencio administrativo negativo, so pena de convertir €sa inactividad en
un consentimiento con el acto presunto, es suficiente para considerar vulnerado el derecho de Ia
entidad recurrente a I3 tutela judicial efectiva, desde Ia perspectiva del derecho de acceso a I3 juris-
diccion.

La sentencia del mismo 6rgano a la que se remite es la de 23 de junio de 2008, recurso
6615/2005, Ponente: Casas Baamonde, Maria Emilia (LA LEY 86257/2008). El amparo se solicita
respecto de una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 25 de julio de 2005 que
inadmitié un recurso contencioso-administrativo al apreciar la excepcion planteada por la parte de-
mandada sobre la extemporaneidad del mismo. A pesar de no aceptar el tribunal de instancia el
coémputo del plazo realizado por el Ayuntamiento demandado, el 6rgano judicial argumenté que, en
cualquier caso, el expediente de responsabilidad patrimonial debié entenderse rechazado por silen-
cio administrativo; en definitiva, afirma el érgano judicial, si el cémputo del silencio administrativo
comenzo el 9 de abril de 1999, la demandante dispuso de seis meses para acudir a la via contencioso-
administrativa, en concreto hasta el 9 de octubre de 1999; al interponer el recurso el 21 de diciembre
de 1999 lo hizo de manera extemporanea.

Con la estimacion del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional considera que la inadmision
por extemporaneo del recurso interpuesto por la demandante frente a un acto administrativo pre-
sunto, ha lesionado su derecho a la tutela judicial efectiva. Para ello, se sienta la doctrina ya arraigada
por el Alto Tribunal, de que e/ silencio administrativo negativo es simplemente una ficcion legal que
responde 3 I finalidad de que el administrado pueda acceder a la via judicial superando los efectos
de inactividad de la Administracion; se ha declarado que, frente a las desestimaciones por silencio,
el ciudadano no puede estar obligado a recurrir siempre y en todo caso, so pretexto de convertir su
inactividad en consentimiento del acto presunto, imponiéndole un deber de diiligencia que, sin em-
bargo, nio le es exigible a la Administracion en el cumplimiento de su deber legal de dictar resolucion
expresa en todos los procedimientos. Bajo estas premisas, este Tribunal ha concluido que deducir
de ese comportamiento pasivo del interesado su consentimiento con el contenido de un acto admi-
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nistrativo presunto, en realidad nunca producido, supone una interpretacion que no puede calificarse
de razonable -y menos auin, con arreglo al principio pro actione, de mds favorable a la efectividad del
derecho fundamental del art. 24.7 CE-, al primar injustificadamente la inactividad de la Administra-
cion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido con su deber de dictar y notificar
correspondiente resolucion expresa.

Este es el argumento base del Tribunal Constitucional en ésta y en otras sentencias anteriores y
posteriores, para considerar que la desestimacion por silencio no puede considerarse un acto ad-
ministrativo con los mismos efectos que un acto expreso; por eso, concluye la sentencia que /z
Interpretacion que defiende la Sentencia impugnada, imponiendo a la demandante la obligacion de
reaccionar en vig judicial contra la desestimacion presunta por silencio administrativo negativo de su
solicitud, so pena de convertir esa inactividad en su consentimiento con el acto presunto, supone
una interpretacion irrazonable que choca frontalmente, conforme acabamos de recordar, con /3
efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.7 CE, en su vertiente
de acceso a 1a jurisdiccion.

Como hemos sefialado, esta doctrina se ha mantenido en sentencias posteriores, incluso ya
vigente la reforma de la Ley 30/1992 operada por la Ley 4/1999. Asi resulta de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 19 de marzo de 2012, recurso 9689/2009 Ponente: Aragon Reyes, Ma-
nuel (LA LEY 19220/2012) que, en su fundamento juridico décimo, sefiala: Por ello, este Tribunal
concluye que resullan contrarios al art. 24.7 CE los pronunciamientos judiciales de inadmision de
FECUrsos contencioso-administrativos por extemporaneidad (por no haber impugnado judicialmente
en su dig la desestimacion presunta del recurso administrativo) fundamentados en considerar la
existencia de una resolucion administrativa expresa dictada fuera de plazo solo como un acto con-
firmatorio de lo ya resuelto de manera consentida y firme por silenclo, en tanto que supone una
interpretacion irrazonable y contraria al principio pro actione deducir del comportamiento pasivo de
quien recurre, derivado de la propia inactividad de la Administracion, un consentimiento con el
contenido de un acto administrativo que fue impugnado.

Este argumento consolidado ha llevado al Tribunal Constitucional a estimar numerosos recursos
de amparo que, de acuerdo con su configuracion procesal, han permitido proteger el derecho a la
tutela judicial efectiva de los ciudadanos que habian sido perjudicados por actos concretos de los
poderes publicos en los distintos procesos enjuiciados en cada caso.

IV. Constitucionalidad del articulo 46 de la LJCA

Si bien la mayoria de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la inadmisién por
extempordneos de los recursos contencioso administrativos contra desestimaciones presuntas lo
han sido en sede de recursos de amparo contra actuaciones concretas, concediendo el mismo en
base al principio de tutela judicial efectiva, la importancia de la reciente sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 10 de abril de 2014, citada al inicio de este estudio, deviene de que se ha dictado para
resolver una cuestion de constitucionalidad planteada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, mediante Auto
100/2005, de 12 de abril, respecto del art. 46.1, inciso segundo, de la LCA.

El supuesto de hecho planteado ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha versaba
sobre una sancién administrativa respecto de la cual el sancionado habia interpuesto un recurso
ordinario el 23 de diciembre de 1998, recurso que no habia sido resuelto por la Administracion
demandada, interponiendo recurso contencioso-administrativo contra la sancién en un escrito re-
gistrado el 14 de febrero de 2001. En esa fecha, ya habia trascurrido el plazo previsto legalmente
para entender desestimado el recurso en via administrativa contra la multa, el 23 de marzo de 1999,
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en virtud del art. 115.2 de la Ley 30/1992 y también habia vencido el plazo de seis meses a que se
refiere al art. 46.1 LCA, cuyo ultimo dia habia sido el 23 de septiembre de 1999.

En sede contencioso administrativa, la Administracion demandada opuso la extemporaneidad del
recurso por haberse superado los seis meses para interponer el recurso, establecidos en el art. 46.1
de la LJCA, contados desde el vencimiento del plazo que permitia tener por desestimado el recurso
ordinario.

En el antecedente tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional, se relacionan los argu-
mentos mantenidos por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha para considerar que
no es posible constitucionalmente establecer un plazo de caducidad para la interposicién del recurso
contencioso-administrativo en los casos en que la Administracion no ha dado respuesta a la peticion
efectuada por el administrado, pues ello es contrario al derecho a la tutela judicial efectiva establecido
en el art. 24.1 CE, al oponer obstaculos irrazonables y excesivos al acceso a los Tribunales por parte
de los ciudadanos. Para ello, transcribe la doctrina que hemos referido en el apartado anterior, con
apoyo en los pronunciamientos constitucionales también citados; justifica asimismo laimprocedencia
de la inadmisibilidad en la ausencia de efectos practicos por el transcurso de los seis meses, pues
sfempre cabria al particular, aun después del transcurso de los seis meses, la posibilidad de reclamar
a la Administracion que cumpliese su obligacion de resolver, abriendo asi un cauce al recurso con-
tencioso-administrativo contra la denegacion expresa o presunta de esta solicitud. A lo que afiade
que va en contra de toda economia procesal, y del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
inadmitir el recurso contenicioso-administrativo y que el administrado pueda acudir a la Administra-
cion en reclamacion de una resolucion expresa para luego volverla a impugnar ante los Tribunales.

En base a dichos argumentos, el Tribunal de instancia considera que el principio de tutela judicial
efectiva, no solo ha de legitimar la estimacion de los recursos de amparo contra las decisiones ju-
risprudenciales de inadmisién de recursos contencioso administrativos contra desestimaciones
presuntas por extemporaneas, sino que justifica ademds la declaracion de inconstitucionalidad de la
prevision del plazo de seis meses previsto en el art. 46.1, segunda frase.

Al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad se han opuesto tanto el Abogado del
Estado como el Ministerio Fiscal con el siguiente argumento: para salvar la constitucionalidad del
precepto cuestionado, se plantean dos hipétesis posibles de aplicacion del art. 46.1, in fine: a) su-
puestos en los que existe un Unico interesado, donde e/ precepto legal ha de ser considerado inutil
porque, conforme a 13 doctrina constitucional expuesta, 13 ficcion legal que el silencio conlleva con-
duce a afirmar que el administrado puede impugnar el acto presunto sin sujecion a plazo, precisa-
mente porque la Administracion no puede beneficiarse de su incumplimiento de la obligacion de
dictar resolucion expresa; b) supuestos en que, ademds del solicitante, existen otros interesados o
concernidos por la actuacién administrativa, ya que en estos casos estd plenamente justificado el
establecimiento de un plazo mds alld del cual no quepa la impugnacion del acto presunto, pues
entonces el incumplimiento del deber de resolver no solo beneficio a la Administracion sino también
a otros interesados digrios de proteccion. Ello sin perjuicio de que, una vez que se diicte 1a resolucion
expresa quepa entablar el recurso jurisdiccional correspondiente.

En definitiva, el Fiscal considera que en aquellos casos en que unicamente se hallen en conflicto
los intereses generales de la Administracion con los del particular solicitante, simplemente resultaria
ingplicable el precepto por observancia de la doctrina constitucional sobre la operatividad del silencio
administrativo negativo, pero no puede predicarse la inconstitucionalidad del mismo porque /3 se-
guridadjuridica se veria serigmente comprometida cuando gparecen implicados tambien los intereses
de terceros
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Pues bien, el Tribunal Constitucional diferencia cual haya de ser su posicién en los procesos de
amparo y en los de control de constitucionalidad, ya que en los primeros se realiza una andlisis
particular del caso enjuiciado y una aplicacion muy concreta e individualizada del principio de tutela
judicial efectiva. Sin embargo, en el planteamiento de una cuestion de constitucionalidad se trata
ahora es de enjuiciar en abstracto el precepto legal cuestionado (art. 27 LOTC), no de proteger los
derechos de las personas afectadas por actos concretos de gplicacion.

En ese juicio abstracto, el Tribunal realiza una andlisis del contexto normativo del precepto cues-
tionado y su relacion con otras normas de directa aplicacion, como es el caso de la Ley 30/1992 en
relacién con el concepto de acto presunto que el propio articulo 46.1 de la LJCA cita. Efectivamente,
la expresion «acto presunto» ulilizada en el inciso cuestionado del articulo 46.7 LJCA procede de la
redaccion original de la Ley de procedimiento administrativo comun de 1992, la cual, sin embargo,
a partir de I3 reforma introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, ofrece un nuevo tratamiento
Juridico de los efectos de la falta de resolucion expresa.

Sintéticamente, el Tribunal Constitucional sefiala que la eficacia del acto presunto, estimatorio o
desestimatorio, en la concepcion originaria de la Ley 30/1992, se supedita a la emision de la llamada
«certificacion de acto presunto», cuyo contenido debia expresar, entre otros aspectos, los efectos
de la falta de resolucion expresa. Una vez emitida esa certificacion por el 6rgano competente, se
producian dos importantes consecuencias juridicas: por una parte, finalizaba la obligacion de resolver
de la Administracion y, por otra, el llamado «acto presunto» resultaba plenamente eficaz y podia ser
acreditado tanto por el interesado como por la Administracion, con independencia de su cardcter
estimatorio o desestimatorio. En definitiva, el legislador configuro el llamado «acto presunto» como
un verdadero acto administrativo de cardcter estimatorio o desestimatorio, segun los casos y plena-
mente eficaz a partir de la emision de la certificacion correspondiente.

Con la reforma de la Ley 30/1992 operada con la Ley 4/1999 se vuelve a la configuracion del
silencio desestimatorio cuyos efectos sean solo permitir a los interesados la interposicion del recurso
administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente. Con ello se desecho la cons-
truccion del «acto presunto de cardcter desestimatorio» entendido hasta entonces por el legislador
como un acto administrativo dotado de un contenido determinado (denegatorio), y se volvio a la
configuracion tradicional de los efectos del silencio negativo, como mera ficcion procesal habilitada
por el legislador para dejar expedita la via impugnatoria procedente. Tambien se precisa ahora que,
en los supuestos en los que se producen los efectos del silencio negativo, la Administracion mantiene
1a obligacion de resolver expresamente, «sin vinculacion alguna al sentido del silencio».

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Constitucional parte de tres consideraciones: a) Con la
reforma de la Ley 30/1992, por la Ley 4/1999, el articulo 46.1 de la LJCA no se ha modificado, a
pesar de su referencia al acto presunto; b) en los supuestos de silencio negativo ya no existe un acto
administrativo denominado «presunto»; c) estando la Administracion obligada a resolver expresa-
mente, sin vinculacién al sentido negativo del silencio, el inciso segundo del art. 46.1 de la LJCA ha
dejado de ser aplicable a dicho supuesto.

Por lo anterior, la conclusién del Tribunal Constitucional es que asi/'entendido, es manifiesto que
el inciso legal cuestionado no impide v obstaculiza en forma alguna el acceso a la jurisdiccion de los
solicitantes o los terceros interesados afectados por una desestimacion por silencio. Por todo ello,
procede declarar que el inciso legal cuestionado no vulnera el articulo 24.7 CE, manteniendo el
criterio sostenido en los procesos de amparo, que la impugnacién jurisdiccional de las desestima-
ciones por silencio no esta sujeta al plazo de caducidad previsto en el art. 46.1 de la LJCA.
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Voto particular

La magistrada Adela Asua Batarrita, a su vez ponente de la sentencia, ha formulado un voto
particular en el que argumenta que la arraigada linea jurisprudencial sobre la incompatibilidad con el
art. 24.1 CE de la interpretacion judicial de normas procesales que cerraban el paso a la jurisdiccion
de acciones impugnatorias frente a desestimaciones producidas por silencio administrativo, deberia
justificar la estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad.

Lo interesante de la argumentacion de la magistrada, es que el reproche que realiza no es al
establecimiento de un plazo de impugnacion de las estimaciones o desestimaciones producidas por
silencio administrativo que se prevé en el art. 46.1 de la LJCA, sino en el dlies g quo del citado plazo
de impugnacion que fija el inciso cuestionado del art. 46.1. Efectivamente el precepto establece que
el plazo de seis meses comienza a correr, para el solicitante y para otros posibles interesados, «a
partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto
presunlo». En este punto es donde el precepto resulta contrario a la Constitucion, en cuanto que
opera como obstdculo para el acceso a la jurisdiccion de los solicitantes o de los posibles interesados
en regcclonar en 3 via jurisdiccional frente a los efectos del silencio. La prevision legal no ha tomado
en cuenta 13 situacion de quienes desconocen la produccion de los efectos del silencio y el sentido
de éste, como si pudiera presumirse que todo civdadano deba conocer los plazos del silencio y sus
efectos.

Argumenta la magjstrada su posicion en el conflicto que se produce en los supuestos de actos
defectuosamente notificados, donde la notificacion no surte efectos sino cuando el interesado realice
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o interponga
cualquier recurso que proceda (art. 58.3 de la Ley 30/1992), lo que en definitiva supone dejar a la
disponibilidad del interesado darse por notificado del acto, momento a partir del cual comienza a
contar el plazo prefijado legalmente. Acertadamente, la magistrada advierte que, en los supuestos,
no de notificacion defectuosa, sino de ausencia de notificacién e incluso de resolucién por producirse
los efectos del silencio negativo, el inicio del computo para recurrir —seis meses— se produce a partir
de que se produzcan los efectos del acto presunto (en la terminologia del art. 46.1 de la JCA), es
decir, desde que surgen los efectos legamente previstos del silencio administrativo. No se preve aqui
margen alguno para la disponibilidad del dies a quo por el administrado. 13l diferencia de regulacion
es de dificil explicacion logica desde la perspectiva no solo de la armonia del sistema, sino tambien
de los valores constitucionales y del propio sentido de la institucion del silencio administrativo (...).
Esta dliferencia de tratamiento no puede considerarse acorde con Ia clusula del Estado de Derecho
(art. 1.7 CE) asi como con los valores que proclaman los arts. 24.7, 103.7 y 106.7 CF.

V. Conclusiones

De la lectura del argumentario contenido en la sentencia del Tribunal Constitucional que ha re-
suelto la cuestion de constitucionalidad del art. 46.1 de la LJCA, en lo referente al plazo maximo de
seis meses para interponer el recurso contencioso administrativo contra los actos que ponen fin a
la via administrativa si no son expresos o, como también se dice en el precepto, si son presuntos,
asi como de la doctrina emanada del mismo Tribunal en la resolucién de numerosos recursos de
amparo contra pronunciamientos jurisprudenciales inadmitiendo por extemporaneos recursos con-
tenciosos interpuestos sobrepasando dicho plazo de seis meses, extraemos una conclusion indubi-
tada, indiscutible y de evidente trascendencia para la préctica procesal: no es posible establecer un
plazo de caducidad para la interposicién del recurso contencioso-administrativo en los casos en que
la Administraciéon no ha dado respuesta a la peticion efectuada por el administrado, pues ello es
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24.1 CE, al oponer obstdculos
irrazonables y excesivos al acceso a los Tribunales por parte de los ciudadanos.
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Y esta conclusion debe sostenerse con independencia del andlisis constitucional que de modo
abstracto deba realizarse del precepto.

Ahora bien, respecto de dicho andlisis, son significativas tres posturas diferenciadas:

a) Una primera del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal al oponerse a la cuestion de cons-
titucionalidad, que consideran que en las relaciones entre Administracion y administrado como dnico
interesado en la relacion juridica provocada, e/ precepto legal ha de ser considerado inutil porque el
administrado puede impugnar el acto presunto sin sufecion a plazo, precisamente porque la Admi-
nistracion no puede beneficiarse de su incumplimiento de la obligacion de dictar resolucion
expresa; y si, ademds del solicitante, existen otros interesados o concernidos por la actuacion ad-
ministrativa, estd plenamente justificado el establecimiento de un plazo més alld del cual no quepa la
impugnacion del acto presunto, pues entonces el incumplimiento del deber de resolver no solo
beneficio a la Administracion sino también a otros interesados djgnos de proteccion.

b) La segunda opinion es la resultante del fallo de la sentencia del Constitucional, que considera
el precepto ajustado al principio constitucional de tutela judicial efectiva, pues en los supuestos de
silencio negativo ya no existe un acto administrativo denominado «presunto», por lo que el inciso
segundo del art. 46.1 de la LJCA ha dejado de ser aplicable a dicho supuesto y no impide v obstaculiza
en forma alguna el acceso a la jurisdiccion de los solicitantes o los terceros interesados afectados
por una desestimacion por sifencio.

c) La tercera y ultima es la mantenida por la magistrada ponente de la sentencia en su voto
particular, que matiza que el reproche de constitucionalidad no debe ser aplicado al establecimiento
del plazo de caducidad para la interposicion del recurso —seis meses—, sino a la consideracion del
diies 3 quo para dicho cémputo, que no debe ser g partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzca el acto presunto, sino que, a modo y semejanza como
ocurre con las notificaciones defectuosas, el dies a quo deberia considerarse a partir de que los
interesados realicen actuaciones que supongan conocimiento de la produccién de los efectos del
silencio y del sentido, estimatorio o desestimatorio, de tales efectos.

Expuestas las distintas opiniones sobre la constitucionalidad o no del precepto e, insistimos,
superada la problematica procesal resultante de la interposicion de los recursos contencioso admi-
nistrativos transcurridos mas de seis meses desde que se producen los efectos del silencio
desestimatorio, acogemos, como opinién particular y sin precisar desarrollo por remitirnos a tal
efecto al contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 2014, la sostenida
por la magistrada que ha emitido el voto particular, a favor de la inconstitucionalidad del inciso se-
gundo del art. 46.1 de la LJCA, y no de su simple inaplicabilidad.
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VL. Cuadro de Sentencias estudiadas mas relevantes

TRIBUNAL

NUM/FECHA

N° RECURSO/PONENTE

SINTESIS

Tribunal Constitucional

10 de abril de 2014

recurso 2918/2005, Ponen-
te: Asua Batarrita, Adela (LA

Desestima cuestion de cons-
titucionalidad sobre el art.
46.1LJCA. Voto particular en

LEY 42606/2014) . .
sentido contrario
| o .
Sentencia del Tribunal Supe- :::?:Irzzuzz: cf)):femnzi(:)r:o
rior de Justicia de Andalucia| 31 de julio de 2006 recurso 2668/2000

con sede en Granada

transcurridos  seis meses
desde el silencio

Sentencia n.° 171/2008 del
Tribunal Constitucional

15 de diciembre de 2008

recurso 11207/2006, Ponen-
te: Pérez Tremps, Pablo (LA
LEY 193638/2008)

No es posible establecer un
plazo de caducidad para la
interposicion del recurso
contencioso en los casos de
silencio negativo

Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana

21 de enero de 2013

recurso 1656/2009, Ponen-
te: Ferrando Marzal, Mariano
Miguel (LA LEY 37077/2013).

Inadmision por extempora-
neo de recurso contencioso
en actuaciones por via de he-
cho de la Admon.
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SENTENCIA
RECURRIDA

MOTIVOS
de CASACI

El Consejo de
Ministros del dia 4
de abril de 2014 ha
decidido comenzar
la tramitacién del
Anteproyecto de una
nueva LOPJ. En el
presente estudio se
analizan las
importantes
novedades que ese
Anteproyecto
introduce en la
regulacion de los
recursos de
casacion
contencioso-
administrativos.

c Fuqdamentos de

La casacion contencioso-administrativa
en el Anteproyecto de la nhueva LOPJ

Por José Ramon Rodriguez Carbajo
Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo

I. EL RECURSO DE CASACION EN GENERAL EN EL ANTEPROYECTO DE
LA NUEVA LOPJ: CASACION DE ADMISION REGLADA Y DE ADMISION
DISCRECIONAL

Al recurso de casacion en general le dedica el Anteproyecto de la nueva
LOP) el capitulo Il (Recurso extraordinario de casacion ante el Tribunal Supre-
mo) del nuevo titulo IV que lleva por ribrica Vinculacion al sistema de fuentes
establecido) que consta de los arts. 41 a 45, ambos inclusive.

El primero de esos articulos, el 41, bajo |a ribrica Organo competente para
el conocimiento del recurso de casacion dice que:

«Al objeto de promover la unidad en la interpretacion y aplicacion
de las leyes y demds normas juridicas por parte de los Tribunales, el
Tribunal Supremo conocerd del recurso de casacion por infraccion del
Derecho estatal o del Derecho de la Unién Europea».

Pero lo esencial de esa breve regulacion es la distincion entre el recurso
de casacion de admision reglada y el de admision discrecional. A ambos se
refiere la exposicion de motivos del Anteproyecto en su apartado Il en los si-
guientes términos:

«Finalmente, el sistema adquiere coherencia con una ultima nove-
dad en este campo: el reforzamiento del recurso de casacién como
instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplica-
cién judicial del derecho. Dicho reforzamiento del recurso de casacion
consiste en abrir esta via de impugnacion a cualquier resolucion de los
Tribunales inferiores, de manera que no existan sectores del ordena-
miento juridico excluidos a priori del control de legalidad y de la
consiguiente unificacién de criterios interpretativos que corresponden
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al Tribunal Supremo. Para ello, se menciona una serie de situaciones en que objetivamente existe
un interés para abrir el recurso de casacion, que se regulan, siguiendo el modelo aplicado hasta
ahora, en las leyes procesales correspondientes a cada orden jurisdiccional.

Ademds, se hace hincapié en dos cuestiones adicionales. La primera es que la funcién del
Tribunal Supremo no queda reducida a la unificacion de criterios interpretativos, sino que, para el
correcto funcionamiento de nuestro ordenamiento juridico, debe seguir ejerciendo el control ca-
sacional en supuestos de admision reglada por materia o por cuantia, de la misma manera que
estd plenamente justificado que determinados asuntos —por su especial trascendencia- sean en-
juiciados en primer y Ultimo grado por el propio Tribunal Supremo. Limitar el papel del Tribunal
Supremo al conocimiento de asuntos admitidos discrecionalmente debilitaria enormemente su
capacidad de influir en el resto de los érganos judiciales, sencillamente porque la verdadera juris-
prudencia no se construye mediante sentencias aisladas y puntuales, sino recordando y afinando
constantemente el criterio a seguir ante cada problema relevante; y ello, como es obvio, sélo puede
llevarse a cabo si determinada clase de asuntos tienen, en todo caso, legalmente garantizado el
acceso a la casacion. La admision puramente discrecional de los recursos de casacion en todos
los casos no sélo tropezaria con pautas muy arraigadas en nuestra cultura juridica, sino que podria
prestarse a abusos. La otra observacion tiene que ver con la previsién de que el recurso de casacion
opere como via de proteccion de los derechos fundamentales».

Respecto al recurso de casacion de admision reglada, el art. 42, bajo la rabrica Sentencias recurribles
por materia y cuantig, se limita a decir que:

«Serdn susceptibles de recurso de casacion, en todo caso, aquellas sentencias dictadas por
los Tribunales que, por razén de la materia o de la cuantia, determine la correspondiente ley
procesal».

Y en cuanto al recurso de casacion de admision discrecional, basado en el interés casacional, el An-
teproyecto sefiala que:

«Articulo 43. Sentencias recurribles por concurrir interés casacional.

Fuera de los supuestos previstos en el articulo anterior, cabrd interponer recurso extraordinario
de casacion ante el Tribunal Supremo frente a sentencias y, en su caso, autos dictados por Tribu-
nales inferiores en todos los érdenes jurisdiccionales cuando concurran las dos condiciones
siguientes:

a)La sentencia no sea susceptible de recurso en ulterior instancia.

b)Se aprecie en el examen del recurso la existencia de interés casacional.

Articulo 44. Interés casacional.

Corresponde al recurrente acreditar la existencia de un interés casacional que justifique, aten-
didas las circunstancias del caso concreto, un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Articulo 45. Motivos del recurso de casacion.

El recurso de casacién en interés casacional deberd fundarse en motivos tasados, que serdn
establecidos por la correspondiente ley procesal».

I. LOS RECURSOS DE CASACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS EN GENERAL EN EL
ANTEPROYECTO DE LA NUEVA LOPJ

A diferencia de la regulacion del Anteproyecto para el recurso de casacion en general que acabamos
de examinar y que tiene rango normativo de ley orgdnica, la regulacion contenida en el Anteproyecto para
los recursos de casacion contencioso-administrativos se contiene en su disposicion final 4° mediante la
modificacion de una parte de los preceptos de la LJCA y tiene rango de ley ordinaria (disposicion final 12).
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Se exceptua de lo expuesto el art. 91 del Anteproyecto que, bajo la rdbrica Seccion para la unificacion
de doctrina contencioso-administrativa, establece que:

«Una Seccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, formada por el Presidente de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo y cinco Jueces de esta misma Sala, que serdn los dos més anti-
guos y los tres mas modernos, conocerd del recurso de casacion para la unificacion de doctrina
cuando la contradiccién se produzca entre sentencias dictadas en Unica instancia por Secciones
distintas de dicha Sala».

El Anteproyecto de la nueva LOP) mantiene los preceptos de la LJCA que regulan el recurso de casacion
ordinario y el recurso de casacién autonédmico para la unificacion de doctrina, modifica radicalmente los
preceptos que la actual LJCA dedica al recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina y suprime
como tales los recursos de casacion -estatal y autondmico- en interés de la Ley.

Vamos a referirnos a esas modalidades casacionales sefialando para cada una de ellas: su regulacion
actual, la regulacion que tenia en la propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa elaborada en marzo de 2013 en el seno de la Comisidon General de Codifica-
cion y la que se encuentra prevista en el Anteproyecto de la nueva LOP) de 2014.

Ill. EL RECURSO DE CASACION ORDINARIO

1. La situacion actual: recurso de admision reglada y solo contra resoluciones dictadas en
unica instancia (no en apelacion) por la Audiencia Nacional o por los TS)

El recurso de casacion ordinario vigente solo cabe contra sentencias y autos que hayan sido dictados
en Unica instancia (no, por tanto, en via de apelacion) por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los TS) y por la de la Audiencia Nacional.

No obstante, se exceptian del acceso a la casacion ordinaria aquellos asuntos cuya cuantia no exceda
de 600.000€ (excepto cuando se trate del procedimiento para la proteccion de los derechos fundamen-
tales de la persona en cuyo caso cabe casacion ordinaria cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso).

También estdn excluidas del recurso de casacion ordinario por razén de la materia las resoluciones
siguientes:

— las que se refieren a cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas, salvo que
afecten al nacimiento o a la extincién de la relacion de servicio de funcionarios de carrera.

— las dictadas en el procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de reunién a que se
refiere el art. 122 de la LJCA.

— las dictadas en materia electoral.

Si bien existe la contraexcepcion prevista en el art. 86.3 de la LJCA con arreglo al cual cabrd en todo
caso recurso de casacion contra las sentencias de la Audiencia Nacional o de los TS) que declaren la validez
o nulidad de una disposicién de cardcter general.

Por dltimo, se excluyen del recurso de casacion ordinario aquellas resoluciones de los TS) que hayan
sido dictadas fundédndose en normas de Derecho autondmico o local, es decir, se excluye a las resoluciones
dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ cuando el recurso de casacion no se
funda en normas de Derecho estatal o comunitario europeo que hayan sido relevantes y determinantes
del fallo recurrido (art. 86.4 LJCA).

Por lo demds, se trata de un recurso de admision reglada, de forma que serd admitida siempre que se
den los requisitos de cuantia y materia establecidos en la LJCA.
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2. Rasgos basicos de la regulacion del recurso de casacion ordinario en la propuesta de
Anteproyecto de la Ley de eficiencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 2013:
recurso de casacion universal y de admision discrecional

Segun la prevision de esa propuesta de Anteproyecto, todas las resoluciones —incluso las dictadas
por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y con independencia de que hayan sido dictadas en
Unica instancia o en apelacion— pueden tener acceso a la casacion (recurso de casacion universal)

Como sefiala el informe explicativo de esa propuesta de Anteproyecto, se suprime la delimitacion
objetiva de las sentencias recurribles, pasando a serlo potencialmente todas; es decir, con esa propuesta
de Anteproyecto podrian acceder a la casacion cualesquiera sentencias dictadas en Unica o segunda ins-
tancia, tanto las procedentes de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo, como las dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional. Asi, cualquier asunto, aun no siendo
apelable, puede ser objeto de interpretacion -y por tanto dar lugar a jurisprudencia- por parte del Tribunal
Supremo (o del Tribunal Superior de Justicia, cuando se trate de la interpretacion de Derecho autonémico).

Asi, sefala el informe explicativo, numerosos asuntos que hoy no pueden acceder al Tribunal Supremo,
por razones de cuantia o por provenir de Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, ahora si podrian
acceder al 6rgano judicial encargado de la formacion de jurisprudencia. Asuntos de importancia cotidiana
para los ciudadanos, como multas, subvenciones, medidas de asistencia social, licencias, etc., podrian ser
ahora objeto de interpretacion uniforme por medio de sentencias dictadas en casacion por el Tribunal
Supremo (o, por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, cuando se trate de aplicar
Derecho autonémico). Solamente quedarian fuera del recurso de casacion algunos asuntos muy concretos
que disfrutan hoy de vias procesales especificas: el ejercicio del derecho de reunién y asuntos contencioso-
electorales. Por ultimo, la propuesta de Anteproyecto adaptaba a la nueva regulacion casacional la posible
impugnacion de algunos autos: de medidas cautelares, en ejecucion de sentencias y de extension de
efectos de sentencias

Por lo que se refiere al recurso de casacion ordinario contra sentencias, el art. 86 de la LJCA pasaria
a tener la siguiente redaccion:

«1. Las sentencias dictadas en Unica instancia o en apelacion por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia serdn susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

2. También serdn susceptibles de recurso de casacion, ante la propia Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, las sentencias pronunciadas en Gnica instancia por los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Adminis-
trativo.

3. Se exceptuan de lo establecido en los apartados anteriores las sentencias recaidas en el
procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de reunién y en los procesos conten-
cioso-electorales.

4. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas por las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y por los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo sélo serdn recurribles ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo si el recurso se endereza a fijar la interpretacion de normas de Derecho
estatal o de la Unién Europea relevantes y determinantes del fallo impugnado.

5. Las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de responsabilidad contable serdn
susceptibles de recurso de casacion en los casos establecidos en su Ley de funcionamiento».
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En cuanto al recurso de casacion contra autos, el art. 87 de la LJCA pasaria a tener la siguiente redaccion:

«1. También cabrd recurso de casacion, en los mismos términos que para la sentencias, contra
los autos que declaren lainadmision del recurso contencioso-administrativo o que hagan imposible
su continuacién, asi como contra los que pongan término a la pieza separada de medidas cautelares
y los dictados en ejecucion de sentencia. Los autos que decidan la extension de efectos de una
sentencia serdn recurribles de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 110.9 de esta Ley.

2. Para que pueda interponerse el recurso de casacion en los supuestos previstos en el apar-
tado anterior, resultara requisito necesario instar previamente el recurso de suplica».

Por lo demds, esa propuesta de Anteproyecto convertia a la casacion en un recurso de admision
discrecional. Tiene interés seguir exponiendo los fundamentos en que se basaba ese régimen de admisién
porque el mismo va a ser recogido sustancialmente por el Anteproyecto de la nueva LOP) de 2014 si bien
referido al recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

Asi, segun la propuesta de Anteproyecto de 2013, los recurrentes no tendrian derecho a la admision
a tramite de su recurso por el mero cumplimiento de unos requisitos formales (incluida la invocacion de
un «motivo» de casacion). La admision seria una decision cualitativa y objetiva por parte del Tribunal, basada
en su propia consideracion sobre la conveniencia de formar jurisprudencia en torno a un concreto precepto
del ordenamiento juridico. En consonancia con esta configuracion objetiva del recurso de casacion, el
Anteproyecto propone que el Tribunal motive, Unicamente —y mediante auto— los recursos admitidos a
tramite (nuevo art. 90.1 LJCA). En cambio, los asuntos inadmitidos serian objeto de una providencia de
inadmision. La providencia de inadmisién simplemente se limitaria a precisar si la inadmision se debe a un
defecto formal, a la no concurrencia de un requisito objetivo o a la falta de interés casacional. En estos
términos, y siguiendo una jurisprudencia constitucional ya muy elaborada sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacion con los recursos extraordinarios, el derecho procesal del recu-
rrente consistiria, tnicamente, en la facultad de presentar su recurso ante el Tribunal Supremo (o Tribunal
Superior de Justicia) y obtener una resolucién (auto de admision o providencia de inadmision) sobre su
recurso. El recurrente no tendria derecho —ni legal ni constitucional— a que el Tribunal le motivara espe-
cificamente por qué su recurso carece de interés casacional.

En consonancia con esa forma de pensar, el art. 90 de la LJCA quedaria redactado asi segun esa
propuesta de Anteproyecto:

«1. La Sala resolverd sobre la admision del recurso. Esta decision adoptard la forma de provi-
dencia, si resuelve la inadmisién, y de auto, si acuerda la admision a trdmite. El auto de admision
delimitard el dmbito del debate y de la decisién en casacion. La providencia de inadmision Unica-
mente indicard si en el recurso de casacion concurre una de estas circunstancias: que no se
cumplen los requisitos reglados de plazo, legitimacion y naturaleza de la resolucién que se pretende
impugnar; o que el recurso no presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurispru-
dencia.

2. Contra las providencias de inadmision y los autos de admisién no cabra recurso alguno.

3. El Secretario de la Sala comunicard inmediatamente la decisién adoptada al érgano juris-
diccional autor de la resolucién recurrida.

4. El auto de admision del recurso de casacion se publicard en la pagina web del Tribunal
Supremo. Con periodicidad semestral, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo hard publico, en la mencionada pégina web y en el Boletin Oficial del Estado, el listado de
recursos de casacion admitidos a trdmite, con mencion sucinta de la norma o de las normas que
serdn objeto de interpretacion y de la programacion para su resolucion».
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3. El recurso de casacion ordinario en el Anteproyecto de la nueva LOP) de 2014

El recurso de casacion ordinario permanece en los mismos términos en que se encuentra regulado
en la LOP) sin sufrir alteracién alguna. El mismo representa la modalidad casacional de admision reglada
en los términos a los que anteriormente nos hemos referido.

Lo que hace ese Anteproyecto de la LOP) es trasladar la casacion universal y de admision discrecional
del recurso de casacion ordinario en el que la situaba la propuesta de Anteproyecto de 2013 a un nuevo
recurso al que, equivocamente, denomina recurso de casacion para la unificacion de doctrina

IV. EL RECURSO DE CASACION ESTATAL PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

1. Modificacion de los 6rganos judiciales cuyas sentencias tienen acceso a esta modalidad
casacional

A) Situacion actual: se admite contra sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia

La explicacion del ambito del actual recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina no es
sencilla puesto que exige su delimitacion con el recurso de casacion ordinario.

1. Ambito del recurso de casacion ordinario
A) Los autos

A diferencia del recurso de casacion ordinario en el cual son susceptibles de casacion tanto las sen-
tencias como los autos en los supuestos previstos en el art. 87.1y 2 de la LJCA, en el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina solo son recurribles las sentencias.

B) Sentencias susceptibles de recurso de casacion ordinario por razén de la cuantia

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina es subsidiario del recurso de casacién ordinario
y, por tanto, no puede interponerse contra sentencias contra las que cabe interponer recurso de casacion
ordinario, bien porque su cuantia sea indeterminada o porque su cuantia exceda de 600.000€ (excepto
cuando se trate del procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona en
cuyo caso cabe casacion ordinaria cualquiera que sea la cuantia del asunto litigioso).

C) Sentencias susceptibles de recurso de casacion ordinario por razén de la materia
Son:

— Las cuestiones de personal que afectan al nacimiento o a la extincion de la relacion de servicio de
funcionarios de carrera.

— Las dictadas en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona.

— El recurso de casacion que versa sobre |3 impugnacion directa o indirecta de Reglamentos en el
supuesto previsto en el art. 86.3 de la LJCA.

D) Sentencias excluidas del recurso de casacion ordinario por razén de la materia

Son:
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— las que se refieren a cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas, salvo que
afecten al nacimiento o a la extincién de la relacién de servicio de funcionarios de carrera.

— las dictadas en el procedimiento para la proteccion del derecho fundamental de reunion a que se
refiere el art. 122 de la LJCA.

— las dictadas en materia electoral.

E) Sentencias excluidas del recurso de casacién ordinario por fundarse en normas de Derecho au-
tondémico o local

Se trata de las sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TS cuando
el recurso de casacion no se funda en normas de Derecho estatal o comunitario europeo que hayan sido
relevantes y determinantes del fallo recurrido (art. 86.4 LJCA).

Cuando el recurso se funda en infracciéon de normas emanadas de una Comunidad Auténoma nos
encontramos ante el recurso de casacion autonémico para la unificacion de doctrina (art. 99 LJCA).

2. Ambito del recurso de casacion estatal para la unificacién de doctrina

Son objeto de ese recurso exclusivamente aquellas sentencias que no estando comprendidas entre
las resoluciones sefialadas en los distintos apartados que acabamos de enumerar en el punto 1 anterior,
hayan sido dictadas en asuntos cuya cuantia exceda de 30.000 € y no supera los 600.000 € en Unica
instancia (no, por tanto, las dictadas en apelacion o casacion) por las siguientes Salas de lo Contencioso-
Administrativo:

— Las de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, cuando
incurran en contradiccién con otras sentencias dictadas por esa u otra Sala de ese TS) o de otros TS) o de
la Audiencia Nacional o del Tribunal Supremo.

— Las de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que incurran en contra-
diccion con otras sentencias dictadas por la misma Sala o por las Salas de los TS) o por el Tribunal Supremo.

— Las de la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuando incurran en contradiccion con otras sentencias
dictadas por la misma Sala Tercera. No obstante, hay que tener en cuenta que cuando el recurso se dirige
contra sentencias dictadas (por supuesto, en nica instancia) por el Tribunal Supremo procedera el recurso
de casacion para la unificacién de doctrina incluso cuando su cuantia exceda de 600.000 € ya que respecto
a ellas no cabe recurso de casacion ordinario.

B) Las previsiones de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa del afio 2013: solo se admitird casacion para unificacion de doctrina
contra sentencias dictadas en unica instancia por 1a propia Sala Tercera del Tribunal Supremo

El que la propuesta de Anteproyecto denomina recurso extraordinario estatal de casacion para la
unificacién de doctrina podra interponerse solo contra las sentencias dictadas en Unica instancia por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo cuando respecto de los mismos litigantes u
otros diferentes en idéntica situacion y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, la propia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo hubiere llegado a pronun-
ciamientos distintos.

De este recurso conocerd una Seccion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo compuesta por el Presidente de la Sala y seis Magistrados de la misma, los tres mds antiguos y los
tres mas modernos. (Se excluye de esa Seccion al presidente del Tribunal Supremo que actualmente s
forma parte de ella, cfr. art. 96.6 de la LJCA).
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El procedimiento es, practicamente, una reproduccion literal del procedimiento actual del recurso de
casacion estatal para la unificacion de doctrina.

C) El Anteproyecto de la nueva LOPJ de 2074: se admite contra sentencias dictadas por 13s Salas
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de
Justicia y de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo Sy del Tribunal Supremo?

El nuevo art. 96.1 de la LJCA queda redactado asi en el Anteproyecto de la nueva LOP):

«Fuera de los supuestos previstos en el articulo 86, las sentencias contra las que no quepa
ulterior recurso dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, asi como
por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, serdn susceptibles de recurso de casacion
siempre que ello sea conveniente para alcanzar la unificacién de doctrina».

Es decir que, frente a la situacion actual, se suprime la posibilidad del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina contra las sentencias dictadas en Unica instancia por la propia Sala Tercera del TS
y, por el contrario, se agrega la posibilidad de recurrir en casacion para unificaciéon de doctrina las sen-
tencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo contra las que no que ulterior recurso.

Sin embargo, como hemos visto, el art. 91 del Anteproyecto, bajo la ribrica Seccion para la unificacion
de doctrina contencioso-administrativa, establece que:

«Una Seccidn de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, formada por el Presidente de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo y cinco Jueces de esta misma Sala, que serdn los dos mas anti-
guos y los tres mds modernos, conocerd del recurso de casacion para la unificacion de doctrina
cuando la contradiccién se produzca entre sentencias dictadas en Unica instancia por Secciones
distintas de dicha Sala».

No obstante, parece que los redactores del Anteproyecto se han olvidado de ese precepto a la hora
de establecer la nueva redaccion de los preceptos que la LJCA dedica al recurso de casacion para la
unificacion de doctrina

2. Se elimina /3 cuantia como criterio de acceso al recurso de casacion estatal para la
unificacion de doctrina

A) La situacion actual

Son objeto de esta modalidad casacional exclusivamente aquellas sentencias que no estando com-
prendidas entre las resoluciones sefialadas en los distintos apartados que enumeramos anteriormente,
hayan sido dictadas en asuntos cuya cuantia exceda de 30.000 € y no supera los 600.000 €.

Solo se excepcionan los recursos de casacion para unificacion de doctrina contra sentencias del propio
TS en cuyo caso cabe esa modalidad casacional cualquiera que sea su cuantia, incluso aunque exceda de
600.000 € ya que contra ellas no cabe casacién ordinaria.

B) Las previsiones de I3 Propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa del ario 2013

Dado que en el mismo solo se admitia el recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina
contra sentencias dictadas por la propia Sala 3° del TS no se exigia cuantia alguna.
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C) El Anteproyecto de la nueva LOP| de 2074

En €l también se elimina la cuantia como requisito de acceso a la casacion estatal para la unificacion
de doctrina.

3. Se elimina /7 instancia como criterio de acceso al recurso de casacion estatal para la
unificacién de doctrina

A) La situacion actual

En la LJCA vigente solo se admite la casacion estatal para la unificacion de doctrina cuando nos en-
contramos ante sentencias dictadas en Unica instancia no admitiéndose, por tanto, contra sentencias
dictadas en recursos de apelacion o de casacion.

B) Las previsiones de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa del ario 2013

En el mismo solo se admitia el recurso de casacion estatal para la unificacién de doctrina contra sen-
tencias dictadas por la propia Sala 3° del TS en Gnica instancia.

C) El Anteproyecto de la nueva LOP| de 2014

En €l se elimina /3 instanciacomo requisito de acceso a la casacion estatal para la unificacion de doctrina
de forma que lo relevante es que se trate de sentencias contra las que no quepa ulterior recurso, hayan
sido dictadas en Unica instancia o en recursos de apelacion.

Solo en la modalidad prevista en el art. 91 de la LOPJ se exige que se trate de sentencias dictadas en
Gnica instancia (no, por tanto, en recurso de casacion) por distintas Secciones de la Sala Tercera del TS.

4. La mutacion del objeto tradicional del recurso de casacion estatal para la unificacion de
doctrina

A) Situacion actual.

La Ley 10/1992, de 30 de abril, introdujo en nuestro ordenamiento los recursos de casacion con-
tencioso-administrativos en sus distintas variantes, entre ellas los de unificacion de doctrina.

Hasta entonces, esa finalidad que ahora cumplen los recursos de casacion para la unificacion de doc-
trina se instrumentaba a través del recurso extraordinario de revision que, entre otras causas, podia
fundarse en que «las Salas de lo Contencioso-Administrativo hubieran dictado resoluciones contrarias
entre si 0 con sentencias del Tribunal Supremo respecto a los mismos litigantes u otros diferentes en
idéntica situacion, donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se
llegue a pronunciamientos distintos» (art. 102.1.b) de la YCA de 1956 en la redaccion de la reforma de
1973 y art. 96.1 de la LJCA de 1998).

B) Situacion en la propuesta de Anteproyecto de 2013

En ella se mantenia la concepcidn tradicional de la casacion para unificacion de doctrina como medio
de restablecer la perturbacion ocasionada por la existencia de pronunciamientos jurisdiccionales contra-
dictorios.
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C) La prevision en el Anteproyecto de la nueva LOP) de 2074

Ese Anteproyecto lleva a cabo una mutacion radical del objeto tradicional del recurso de casacion para
la unificacién de doctrina. Dice asi la redaccion prevista para el art. 96.2 de la CA:

«2. Para justificar la mencionada conveniencia (de alcanzar la unificacion de doctrina), en la
sentencia impugnada habrd de concurrir alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que se haya aplicado normas en las que sustente la razon de decidir sobre las que no exista
jurisprudencia, resulte insuficiente o imprecisa, o, aun existiendo, necesite ser reconsiderada por
existir en apariencia razones fundadas que aconsejen su modificacion.

b) Que se aparte deliberadamente de la jurisprudencia anterior al considerarla errénea.

¢) Que fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de De-
recho estatal o de la Unidn Europea en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que
otros 6rganos jurisdiccionales hayan establecido.

d) Que siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los
intereses generales.

f) Que afecte a un gran nimero de situaciones, trascendiendo del caso objeto del proceso.

) Que resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con
rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad
aparezca suficientemente esclarecida.

h) Que interprete y aplique aparentemente con error y como fundamento de su decisién una
doctrina constitucional.

i) Que interprete y aplique el Derecho de la Unién Europea en contradiccion aparente con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, 0 en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion
de éste a titulo prejudicial.

j) Que resuelva un proceso en que se impugno, directa o indirectamente, una disposicion de
caracter general.

k) Que resuelva uno en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre Administraciones
publicas».

De esas 10 causas que justificarian la admision de la casacion para la unificacion de doctrina, solo la
del apartado c) («Que fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de
Derecho estatal o de la Union Europea en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que otros
6rganos jurisdiccionales hayan establecido») responde a la concepcion tradicional de la casacion para la
unificacion de doctrina como instrumento destinado a resolver las contradicciones jurisprudenciales pro-
ducidas.

Las 9 causas restantes son justificativas de la existencia de interés casacional; por eso, no tiene sentido
que se siga denominando 3 este recurso como de «unificacién de doctrina» cuando solo una de las diez
causas en que puede ampararse responde a esa denominacion y seria preferible llamarlo recurso de
casacion en interés casacional.

Ademds, muchas de esas causas no aparecen limitadas expresamente a los casos en que la sentencia
impugnada haya aplicado normas estatales o de la Unién Europea por lo que, como mds adelante insisti-
remos, habrad que delimitar adecuadamente este recurso estatal para la unificacion de doctrina con su
modalidad autonémica.

Y todo ello al margen del recurso del art. 91 del Anteproyecto —olvidado después en su disposicion
final 4°— que si responde a la concepcion tradicional de la unificacion de doctrina por contradiccion de
sentencias.
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5. Se convierte al recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina en un recurso
de admision discrecional para el Tribunal Supremo

A) Situacion actual: recurso de admision reglada

A diferencia del recurso de casacién ordinario en el que la fase de admisién se desarrolla tanto ante
el Tribunal a quo como ante el Tribunal ad guem (el TS), en los recursos de casacion para la unificacion
de doctrina no existe fase de admisién ante el Tribunal de casacion sino exclusivamente ante el Tribunal
de instancia.

Asi, establece el art. 97.3 y 4 de la LJCA que, si el escrito de interposicion cumple los requisitos legales
y se refiere a una sentencia susceptible de casacion para la unificacion de doctrina, el Secretario judicial
admitird el recurso.

Si, por el contrario, el Secretario judicial no considerase pertinente la admision del recurso, dard cuenta
a la Sala para que resuelva lo que proceda. Si la Sala considerase que procede inadmitir el recurso, pondrd
de manifiesto sucintamente la posible causa de inadmision a las partes, en el plazo comuin de cinco dias,
para que formulen las alegaciones que estimen procedentes. Contra el auto de inadmisién podra interpo-
nerse recurso de queja, que se sustanciard con arreglo a lo establecido en la LEC (art. 97.4 de la CA).

Ahora bien, como esa descripcion legal («si el escrito de interposicion cumple los requisitos previstos
en los apartados anteriores y se refiere a una sentencia susceptible de casacién para la unificacion de
doctrina», art. 97.3 de la LJCA) es equivoca, el TS (por todos, ATS de 10 de febrero de 2011, recurso de
queja 83/2010) ha tenido que precisarla en la forma siguiente:

— El control que la Sala sentenciadora debe ejercer al pronunciarse sobre la admision o inadmisién de
un recurso de casacion para la unificacion de doctrina debe ceifiirse, junto al examen de los requisitos
generales sobre legitimacion y postulacion del recurrente, a los siguientes extremos: a) Si la interposicion
del recurso tiene lugar en el plazo legal de treinta dias; b) Si contiene relacion precisa y circunstanciada
de las identidades determinantes de la contradiccion alegada y se invoca razonadamente la infraccion legal
en que, ajuicio del recurrente, incurre la sentencia impugnada; ¢) Si se acompaiia al escrito de interposicion
del recurso certificacion de la sentencia o sentencias alegadas con mencién de su firmeza —cuando no lo
fueran por ministerio de la ley— o, en su defecto, copia simple de su texto y justificacion documental de
haberse solicitado aquélla del 6rgano jurisdiccional competente (en tanto no se constituya el Registro de
sentencias previsto en la disposicion adicional tercera de la Ley 29/1998).

— En cambio, alo que no puede extenderse el control de la Sala de instancia es al examen de la identidad
de las sentencias enfrentadas, toda vez que el juicio de contradiccion, sustancial y en cuanto al fondo, es
competencia exclusiva del Tribunal de casacién, en este caso, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo.

Por ultimo, hay que advertir que el hecho de que no haya una fase de admision de la casacion para
unificacion de doctrina ante el Tribunal de casacion no impide que éste pueda en su sentencia declarar
inadmisible esta modalidad casacional como luego veremos.

B) Situacion en la propuesta de Anteproyecto de 2013: recurso de admision reglada

El procedimiento previsto en ella era, prcticamente, una reproduccion literal del procedimiento actual
del recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina de la actual LJCA y, por tanto, era un recurso
de admision reglada sin mds peculiaridad que, al admitirse solo contra sentencias dictadas por el TS, todo
el procedimiento se desarrollaba ante él.
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C) Situacion en el Anteproyecto de la nueva LOPJ de 2074: recurso de admision discrecional

En él se procede a convertir la casacion para unificacion de doctrina en un recurso de admision dis-
crecional para el TS. Asi ,comienza estableciendo la redaccion prevista para el art. 96.1 de la LJCA que las
sentencias que cita serdn susceptibles de recurso de casacion «siempre que ello sea conveniente para
alcanzar la unificacion de doctrina».

Y continta la nueva redaccion prevista para el art. 96 de la LJCA sefialando que:

«3. Sila Seccién de Admision de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
apreciare que no concurre ninguna de las circunstancias que hacen conveniente la unificacion de
doctrina (las que hemos visto que aparecen recogidas en el art. 96.2), acordara la inadmision del
recurso de casacion mediante providencia. En caso contrario, dictard providencia acordando su
admision a trdmite.

4. A los efectos previstos en el apartado anterior, la Seccién de Admisién estard en todo caso
integrada por el Presidente de la Salay por cuatro Magistrados de la misma segun un orden rotatorio
y preestablecido, al que se dard la debida publicidad. Con excepcion del Presidente de la Sala,
dicha composicion se renovard por mitad cada seis meses mediante acuerdo del Pleno de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que determinard sus integrantes para
cada uno de los citados periodos y que se publicard en la pagina web del Poder Judicial».

Recordemos que, con arreglo al art. 248.1 de la LOPJ vigente: «La férmula de las providencias se
limitard a la determinacion de lo mandado y del Juez o Tribunal que las disponga, sin mas fundamento ni
adiciones que la fecha en que se acuerden, la firma o ribrica del Juez o presidente y la firma del Secretario.
No obstante, podran ser sucintamente motivadas sin sujecién a requisito alguno cuando se estime con-
veniente».

Incluso se prevé que las providencias de la Seccion de Admisiones se publiquen en la pagina web del
Tribunal Supremo, estableciendo el proyecto de nuevo art. 100.2 de la LJCA que:

«Las providencias de la Seccién de Admisiones se publicaran en la pagina web del Tribunal
Supremo. Con periodicidad semestral, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo hard publico, en la mencionada pagina web y en el Boletin Oficial del Estado, el listado de
recursos de casacion admitidos a tramite, con mencién sucinta de la norma o normas que seran
objeto de interpretacién y de la programacion para su resolucion».

6. El procedimiento

A) El procedimiento actual

A diferencia del recurso de casacion ordinario, en los de casacion para la unificacion de doctrina no
existen las dos fases de preparacion e interposicion, sino que —al igual que en los recursos de casacion
en interés de la Ley— sélo existe la fase de interposicion; pero, a diferencia de éstos, el escrito de inter-
posicion se presenta ante el Tribunal a quo que dict6 la sentencia recurrida y ante €l se realiza también la
tramitacion sustancial y una vez realizada se elevan los autos ante el Tribunal encargado de resolver (la
Sala Tercera del TS en el recurso estatal y las Salas de lo Contencioso-administrativo de los TS) en el
autonomico).

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina se interpondrd directamente ante la Sala sen-
tenciadora (es decir, ante el Tribunal a quo) en el plazo de 30 dias, contados desde el siguiente a la
notificacion de la sentencia (art. 97.1 de la LJCA).
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También a diferencia del recurso de casacion ordinario que puede fundarse en una pluralidad de
motivos (art. 88 LJCA), el recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina sélo puede ampararse
en un Unico motivo, que la sentencia recurrida incurra en contradiccion con otras dictadas por alguna de
las Salas o Secciones que hemos expuesto anteriormente, exigiéndose para poder apreciar la contradiccion
una identidad subjetiva ( que las sentencias se refieran a los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica
situacion) y una identidad objetiva («que, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos») (art. 96 LJCA).

Del art. 97.2 de la LJCA, en la redaccion dada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, para la im-
plantacion de la Nueva Oficina Judicial, resultan las tres formas de aportacion siguientes de la sentencia o
sentencias de contraste o contradictoria con la impugnada:

— Aportacion mediante certificacion/testimonio de la sentencia o sentencias de contraste en la que
deberd hacerse mencion de su firmeza

Aunque la disposicion adicional 32 de la LJCA preveia que el Consejo General del Poder Judicial cons-
tituiria un Registro de sentencias dictadas por los 6rganos colegiados de lo contencioso-administrativo
«cuyas certificaciones haran fe en todo tipo de proceso», el cual seria regulado en el plazo de un afio a
partir de la entrada en vigor de la LJCA segun su disposicién final 2, lo cierto es que ese Registro todavia
no ha sido regulado.

En consecuencia, la certificacion de la sentencia o sentencias de contraste habrd de solicitarse al
Secretario Judicial del Tribunal que la dict6 a tenor de lo dispuesto en el art. 453.2 de la LOP) («Los
secretarios judiciales expediran certificaciones o testimonios de las actuaciones judiciales no declaradas
secretas ni reservadas a las partes, con expresion de su destinatario y el fin para el cual se solicitan») en
relacién con los arts. 234 y 266 de la LOP), desarrollados en los arts. 1° a 7° del Reglamento del Consejo
General del Poder Judicial n°. 1/2005, de 15 de septiembre, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales.

En el testimonio o certificacion de la sentencia o sentencias de contraste que expide el Sr. Secretario
del Tribunal que dictd la misma, é€ste ha de hacer constar que esas sentencias son definitivas y firmes, es
decir, que contra ellas no se ha interpuesto recurso alguno que pudiera modificar la doctrina que en las
mismas se contiene y que entra en contradiccion con la sentencia recurrida.

— Aportacion mediante copia simple del texto de la sentencia o sentencias de contraste en unién de
la justificacion documental de haberse solicitado certificacion de la misma

En ese caso, serd el Secretario Judicial de |a Seccion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo ante
la que se ha presentado el escrito interponiendo el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
quien reitere de oficio la certificacion de las sentencias de contraste al Secretario o Secretarios de las
Secciones de la Sala del Tribunal que hubiesen dictado esas sentencias de contraste.

— Si la sentencia o sentencias de contraste han sido publicadas en un Boletin Oficial, serd suficiente
con que en el escrito de interposicion se indique ese periddico oficial en que se publicaron

Ademds de esos documentos que han de acompariar al escrito de interposicién de un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, ese escrito ha de ser, a tenor del art. 97.1 de la LJCA, un «escrito
razonado», «que deberd contener relacion precisa y circunstanciada de las identidades determinantes de
la contradiccion alegada» y que deberd expresar «la infraccion legal que se imputa a la sentencia recurrida».

La consecuencia del incumplimiento de esos requisitos formales serd la inadmision del recurso sin
posibilidad de tramite de subsanacion.

Como hemos sefialado, la fase de admisién o inadmision de esta modalidad casacional se desarrolla
exclusivamente ante el Tribunal g guo.
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Admitido el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, el Secretario judicial dard traslado del
escrito de interposicion, con entrega de copia, a la parte o partes recurridas para que formalicen por escrito
su oposicion en el plazo de treinta dias, quedando entretanto de manifiesto las actuaciones en la Oficina
judicial. Ese traslado del escrito de interposicion a la parte o partes recurridas exigird, en su caso, que
previamente se haya traido a los autos la certificacion reclamada (art. 97.3 de la LJCA).

Presentado el escrito o escritos de oposicion al recurso, o transcurrido el plazo para ello, el Tribunal
de instancia elevard los autos y el expediente administrativo al Tribunal de Casacion, ordendndose el
emplazamiento de las partes para su comparecencia en el plazo de 30 dias (art. 97.6 de la LJCA).

Ante el Tribunal de casacion (Sala 3° del TS en el recurso estatal y Sala de lo Contencioso-Administrativo
del correspondiente TS) en el recurso autonémico), en la practica, no se lleva a cabo mas tramite que el
de dictar la sentencia, aunque, en teorfa, también podria procederse a la previa celebracién de vista ya que
en los escritos de interposicion del recurso y en los de oposicién al mismo podrdn las partes pedir la
celebracion de vista (art. 97.5 de la LJCA).

B) El procedimiento en la propuesta de Anteproyecto de 2013

Es el mismo que el previsto en la LJCA vigente sin mas que sefialar que todo él se desarrollaba ante la
Sala Tercera del TS pues solo se admitia contra las sentencias dictadas por él.

C) El procedimiento en el Anteproyecto de la LOP de 2074

Ya hemos sefialado que no se trata, realmente, de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina
sino de un recurso de casacion en base al interés casacional. Por eso, su tramitacion es totalmente diferente
a la actual del recurso de casacion para la unificacion de doctrina y se asemeja a la prevista para el recurso
de casacion ordinario si bien con la diferencia fundamental de que su admisién por el TS es discrecional.

Acorde con ello, se restablece la dualidad de fases: preparacion-interposicion, sefialando que la fase
de preparacion se tramitard inicialmente ante el Tribunal a quo. Dice el art. 97 de la futura LJCA que:

«1. El recurso de casacién para la unificacion de doctrina se preparard ante el 6rgano jurisdic-
cional que dictd la sentencia impugnada, en el plazo de diez dias contados desde el siguiente a la
notificacion de aquélla.

2. En el escrito de preparacion habran de exponerse, de manera sucinta y clara, las razones
por las que el recurrente entiende que concurre alguna de las circunstancias enumeradas en al
articulo 96.2, sin anticipar los motivos en que, llegado el caso, se fundaria el escrito de interposicion
del recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

3. El escrito de preparacion deberd ir acompariado del justificante de haber pagado la tasa
correspondiente.

4. El 6rgano jurisdiccional, tras verificar que se cumplen los requisitos reglados de plazo y
legitimacion, dard traslado del escrito de preparacion a las otras partes del proceso, que en plazo
comun de diez dias podran hacer por escrito las observaciones que estimen pertinentes.

5. A continuacion, el érgano jurisdiccional remitird a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo los escritos a que se refieren los apartados anteriores, junto con copia
certificada de la sentencia impugnada y, si lo entiende oportuno, su propia opinién sucinta y fun-
dada sobre el interés objetivo del recurso para la formacién de jurisprudencia».

La fase decisiva de este recurso es la admision discrecional por el TS. Sefala al respecto la nueva
redaccion prevista para el art. 98 de la LJCA que:
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«1. Una vez recibidos los escritos, la Seccion de Admisiones decidird mediante providencia,
contra la que no cabrd recurso alguno, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 96.2.

2. La mencionada providencia serd inmediatamente notificada al 6rgano jurisdiccional que
dictd la sentencia impugnada y a las partes».

En lo demés, la tramitacion sigue la estela del actual recurso de casacién ordinario. Dice el futuro art.
98.3 de la LJCA que:

«Si la providencia admite el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, el érgano
jurisdiccional a quo emplazard a las partes para que se personen ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en el plazo de treinta dias y, una vez practicados los
emplazamientos, remitird a aquélla los autos originales y el expediente administrativo dentro de
los cinco dias siguientes».

Y el proyecto de nuevo art. 99 de la LJCA se remite a los trdmites del recurso de casacion ordinario
sefialando que:

«Una vez admitido el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, su tramitacién y
resolucién se ajustard en todo a lo dispuesto en la Seccién 3° de este Capitulo, incluida la exigencia
de que los reproches de ilegalidad dirigidos a la sentencia impugnada se incardinen en alguno de
los motivos enumerados en el art. 88.1».

No obstante, la redaccion del Anteproyecto termina con las dos siguientes sorpresas. De una parte,
el futuro art. 100.1 de la LJCA lleva la discrecionalidad de la admision del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina hasta extremos insospechados y de dudosa constitucionalidad -incluso en recursos
de admisién discrecional- al establecer que:

«Antes de finalizar cada afio natural, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo en reunién plenaria determinard el ndmero maximo de recursos de casacion para la
unificacién de doctrina que aquélla haya de admitir a lo largo del afio siguiente y publicara tal
acuerdo en el Boletin Oficial del Estado».

Y, de otra parte, se habilita a la Sala de Gobierno del TS para que pueda regular la extension maxima
y otras condiciones de los escritos procesales de las partes —nada se dice respecto a las sentencias—,
estableciendo el proyecto de nuevo art. 101 de la LJCA que:

«La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, a propuesta del Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del mismo, podra regular, mediante acuerdo que se publicara en el Boletin Oficial
del Estado, la longitud maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las relativas a su presen-
tacion por medios telematicos, de los escritos de preparacion, interposicion y oposicion del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina.»

Hay que entender que esa regulacion, al menos en cuanto a la longitud méxima de los escritos de las
partes, serd solo una recomendacion que no podrd causar la inadmision del escrito. Al respecto, el Re-
glamento de procedimiento del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 25 de septiembre de 2012
establece en su art. 58 que: «...el Tribunal podré determinar, mediante decision, una longitud maxima para
los escritos de alegaciones o de observaciones que se presenten ante él. Esta decision se publicard en el
Diario Oficial de la Unién Europea». Por su parte, las Recomendaciones del TJUE a los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales, de 6 de noviembre de 2012, sefiala
en su apartado 22 que: «Una decena de paginas suele bastar para exponer de modo adecuado el contexto
de una peticién de decisién prejudicial».
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V. EL RECURSO DE CASACION AUTONOMICO PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

1. Situacion actual

Partiendo del presupuesto de que esta modalidad casacional solo puede basarse en infracciéon de
normas emanadas de la pertinente Comunidad Auténoma, son objeto de ese recurso exclusivamente
aquellas sentencias que no estando comprendidas entre las resoluciones sefaladas en el apartado IV.1.A),
ambos inclusive, hayan sido dictadas en asuntos cuya cuantia exceda de 30.000 € y no supera los 600.000
€ en Unica instancia (no, por tanto, las dictadas en apelacion o casacion) por las siguientes Salas de lo
Contencioso-Administrativo:

— Las de un Tribunal Superior de Justicia, cuando incurran en contradiccion con otra u otras sentencias
dictadas por otra de las Salas de ese mismo Tribunal Superior de Justicia (se refiere al supuesto de que en
un mismo Tribunal Superior de Justicia exista mas de una Sala de lo Contencioso-Administrativo, p.ej: en
Andalucia).

— Las de un Tribunal Superior de Justicia, cuando incurran en contradiccion las sentencias dictadas
por las diversas Secciones de una misma Sala de lo Contencioso-Administrativo. En cambio, si la contra-
diccion se da entre sentencias dictadas por una misma Seccién, parece que el legislador ha excluido ese
supuesto del recurso de casacion autonomico -no del estatal- para la unificaciéon de doctrina (art. 99.1
LJCA) aun cuando la contradiccion entre sentencias de una misma Seccion podria remediarse por la misma
por medio de una nulidad de actuaciones por vulneracion del art. 14 de la Constitucion en su version de
la igualdad en la aplicacion de la Ley.

2. La prevision de la propuesta de Anteproyecto de 2013: parece que todas las sentencias
dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TS) sobre Derecho Autoné-
mico —incluso las dictadas en apelacion- serian susceptibles de esta modalidad casacional

La propuesta de Anteproyecto de 2013 parece que amplia los supuestos del recurso de casacion
autonémico para la unificacion de doctrina al admitir el mismo no sélo contra las sentencias de las Salas
de lo Contencioso-Administrativo de los TS) dictadas en Unica instancia como hasta ahora sino incluso a
las dictadas en apelacion o en que la contradiccion se produjese dentro de una misma Seccién de la Sala.

Pero decimos que parece pues la cuestion no estd nada clara ya que existe una contradiccion entre la
rubrica de la Subseccion 22 segun la cual el recurso de casacion para unificacion de doctrina se interpone
«Contra las sentencias dictadas en dnica instancia por las Salas de los Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia» y el texto del articulo que encabeza esa Subseccion que es el art. 99.1
a cuyo tenor: «Podrd interponerse recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra las sentencias
dictadas en tnica instancia o en apelacion por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribu-
nales Superiores de Justicia cuando, interpretando el derecho de la respectiva Comunidad Auténoma, en
relacién con los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién y, en mérito a hechos, funda-
mentos y pretensiones sustancialmente iguales, se llegue a pronunciamientos distintos».

El conocimiento de este recurso de casacién autonémico para la unificacion de doctrina se atribuye a
la misma Seccion que es competente para el conocimiento del recurso de casacidon autonémico ordinario
(una Seccion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo en la que tenga su sede el Tribunal Superior de
Justicia, compuesta por el Presidente de dicha Sala, que la presidird, por los Presidentes de las dem3s Salas
de lo Contencioso-Administrativo radicadas en la Comunidad Auténoma y, en su caso, de las Secciones
de las mismas, en nimero no superior a dos, y por los Magistrados de la referida Sala o Salas que fueran
necesarios para completar un total de cinco miembros).
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En cuanto al procedimiento, se aplicarian las mismas normas que hemos expuesto para el recurso de
casacion estatal para la unificacion de doctrina.

3. La anémala situacion de esta modalidad casacional en el Anteproyecto de nueva LOP) de
2014

En el mismo se mantiene la redaccion del art. 99 de la LJCA actual renumerdndolo como art. 101 bis
(disposicion final 42.1)

Sin embargo, el actual art. 99 de la LJCA tiene como presupuesto la existencia de sentencias que no
son susceptibles de recursos de casacién ordinario ni para la unificacion de doctrina por aplicacion ex-
clusiva de lo dispuesto en el articulo 86.4 (no fundarse en derecho estatal o comunitario) y va coordinado
con las normas que regulan actualmente los recursos de casacién ordinario y estatal para la unificacion de
doctrina por lo que, al proceder el Anteproyecto 3 efectuar una mutacion total de este Ultimo, no puede
dejarse el art. 99 en su redaccion actual sino que habra que adaptarlo a la reforma y delimitar adecuada-
mente los recursos de casacion estatal y autonémico para la unificacion de doctrina.

V1. LOS RECURSOS DE CASACION EN INTERES DE LA LEY

1. La situacion actual: los recursos de casacion en interés de la Ley estatal y autonémica

Como ya dijo el maestro GUASP a propdsito del recurso en interés de la Ley civil: «es una derivacion,
en cierto modo ldgica, del caracter politico y no jurisdiccional que tuvo el recurso de casacion en sus
origenes. Con él no trata de conseguirse ninguna finalidad procesal estricta: nila de resolver un conflicto,
ni la de tutelar un derecho, ni la de satisfacer una pretension. Se trata tan sélo de velar por la exactitud y
uniformidad del ordenamiento juridico, en abstracto, no en concreto, tal como puede interesar a un le-
gislador, es decir, a un politico, y no a un tribunal, es decir, a un realizador del derecho».

Los recursos de casacion en interés de la Ley han sobrevivido de forma inesperada en la LJCA de 1998
ya que en la exposicion de motivos del proyecto de ley de la misma se decia tajantemente que: «la Ley
suprime el recurso de casacion en interés de la Ley, por entender que esta modalidad de casacion presenta
serias objeciones desde el punto de vista de la igualdad de las partes en el proceso, asi como en relacion
con la independencia judicial, en la medida en que atribuye al Tribunal Supremo una funcién admonitoria,
encaminada a dar instrucciones a los demds Tribunales sobre la aplicacién de la Ley, lo que convierte a
este recurso en un procedimiento atipico para formar jurisprudencia sin atenerse al requisito, connatural
a ésta, de la reiteracion de decisiones del Tribunal Supremo».

Lo cierto es que en el texto aprobado de la LJCA de 1998 se mantuvo esta modalidad del recurso de
casacion, debido al apoyo que a esta figura presté el entonces Presidente de la Sala Tercera del TS, don
Angel RODRIGUEZ GARCIA, para el cual no se debia «condenar al ostracismo un instrumento procesal
con mds de sesenta afios de existencia —su creacion data de 1931-, que ha cumplido un decoroso papel
contribuyendo al esclarecimiento de multitud de normas juridicas, primero bajo el nombre de recurso de
apelacién extraordinario y a partir de la reforma de 1992 con la denominacién actual de recurso de casacion
en interés de la Ley».

Sin embargo, la polémica sobre esta extrana figura permanece abierta. Téngase en cuenta que, en este
momento, los recursos de casacion en interés de la Ley solo se encuentran en vigor en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo y que la critica de la doctrina hacia ellos es practicamente undnime
reputdndose como un privilegio injustificado de la Administracion Publica. Incluso un Magistrado del TS,
el Sr. GARZON HERRERO, propuso plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el recurso de casacion
en interés de la Ley en su voto particular formulado a una sentencia de 10 de mayo de 2006.
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I Fundamentos de Casaci6n

I La casacion contencioso-aaministrativa en el Anteproyecto de la nueva LOPJ

Mas lo cierto es que, contra viento y marea, los recursos de casacion en interés de la Ley han seguido
gozando de una envidiable salud como lo demuestra su proliferacion y su reforzamiento indirecto en la
Ley 37/2001, de 10 de octubre, eufemisticamente denominada «de medidas de agilizacién procesal» por
cuanto los recortes introducidos en el acceso a las otras dos modalidades casacionales, ordinario y para
la unificacion de doctrina, cierran el acceso definitivo al recurso de casacion a los ciudadanos mas no a
los entes publicos que siempre podran echar mano de un recurso de casacion en interés de la Ley.

2. La propuesta de Anteproyecto de 2013 suprimia los recursos de casacion en interés de
la Ley

Una vez que el Anteproyecto permite que contra cualquier sentencia puedan interponerse los recursos
de casacion ordinarios, careceria de sentido el mantenimiento del recurso de casacion en interés de la
Ley y por ello se procede a su supresion. En realidad, todo el recurso de casaciéon que promueve el
Anteproyecto viene a ser una especie de megarecurso de casacion en interés de la Ley atento a cualquier
resolucién que pueda ser gravemente dafiosa para el interés general.

3. El Anteproyecto de la nueva LOPJ de 2014 suprime los recursos de casacion en interés
de la Ley

En efecto, la causa que permite actualmente interponer los recursos de casacion en interés de la Ley
pasa a constituir una de las 10 circunstancias que permiten que el TS pueda apreciar discrecionalmente
la conveniencia de alcanzar la unificacion de doctrina y admitir un recurso de casacion estatal para la
unificacion de doctrina; se trata de la causa prevista en el apartado d) del proyecto de art. 96.2 de la LJCA
(que la sentencia impugnada «siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa
para los intereses generales»).

Por lo demds, recordemos que el nuevo recurso de casacion estatal para la unificacion de doctrina, a
diferencia de los actuales recursos de casacion en interés de la Ley, no tiene limitada su legitimacion activa
a los entes publicos ni la sentencia que se dicte respetard la situacion juridica particular derivada de la
sentencia recurrida.

VII. EPILOGO

El Consejo de Ministros del dia 4 de abril de 2014 ha decidido comenzar la tramitacién de una nueva
LOP) mediante la aprobacion de su Anteproyecto inicial. En €l se introducen importantes novedades en la
regulacion de los recursos de casacion contencioso-administrativos.

Actualmente, existen cinco recursos de casacion en ese orden jurisdiccional: el ordinario o comun,
los dos para la unificacion de doctrina (estatal y autonémico) y los dos de casacion en interés de la Ley
(estatal y autonémico).

Con arreglo al Anteproyecto, quedarian tres recursos de casacion contencioso-administrativos: el
ordinario y otros dos para la unificacion de doctrina (también estatal y autonémico), desapareciendo for-
malmente los recursos de casacion en interés de la Ley.

La idea bésica del Anteproyecto es la de distinguir entre los recursos de casacion de admision reglada
y discrecional. Al primero responde el actual recurso de casacién ordinario al que el Anteproyecto mantiene
con su regulacion actual. Pero la gran novedad del Anteproyecto consiste en extender a la Sala Tercera
del Tribunal Supremo la figura de /os recursos de admision discrecional mediante la creacion de un de-
nominado equivocamente recurso de casacion para la unificacion de doctrina pero que, en realidad,
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constituye un recurso de casacion basado en el interés casacional que es apreciado discrecionalmente
porel TS.

En esa concepcion, los recursos —que ya no merecerian esa denominacién— no constituyen un de-
recho subjetivo del ciudadano sino una concesién graciable del Poder que toma una decision excepcional
de admitir un porcentaje infimo de aquellos que se le han presentado. Los recursos no cumplen ya una
funcién de tutela de los derechos subjetivos e intereses legitimos sino de tutela del interés general apre-
ciado discrecionalmente por el Tribunal; se trata de una especie de gigantesco recurso de casacion en
interés de la Ley.

Esa figura de los recursos de admisién discrecional se encuentra tomada de la regulacion de los re-
cursos de amparo ante el Tribunal Constitucional a raiz de la publicacién de la Ley Organica 6/2007 con
su especial trascendencia constitucionalasi como del procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Llama la atencion que los promotores del Anteproyecto no hayan tenido paciencia para esperar a ver
los efectos definitivos que sobre el orden jurisdiccional contencioso-administrativo van a producir las
dltimas reformas llevadas a cabo por las Leyes 37/2011, 10/2012 y Decreto-Ley 3/2013 (vencimiento
objetivo en las costas, tasas, supresion de la postulacion de los funcionarios publicos, etc.), las cuales estan
provocando la huida del ciudadano medio de ese orden jurisdiccional. Es decir, se emprenden nuevas
reformas sin esperar a ver los resultados producidos por las ultimas llevadas a cabo.

Por lo demds, el recurso de casacion discrecional basado en el interés casacional rompe con la tradicion
histdrica del TS y, ademds, se encuentra muy deficientemente regulado en el Anteproyecto sin que el
mismo justifique por qué la introduccion del recurso de casacién discrecional debe efectuarse eliminando
una parte de los recursos de casacion existentes cuando, en principio, podrian mantenerse los tres re-
cursos de casacion tradicionales de admision reglada (ordinario, unificacion de doctrina y en interés de la
Ley) y agregarse a ellos un nuevo recurso de admision discrecional basado en el interés casacional que,
bien limitado y delimitado, podria integrarse en el funcionamiento normal de la Sala Tercera del TS maxime
a la vista de la dréastica disminucién que se viene produciendo en la entrada de asuntos en esa Sala a
consecuencia de las Leyes anteriormente citadas.
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Los contratos en el sector piblico contenido y elementos (1)

Victor Manteca Valdelande
Doctor en Derecho

La contratacién publica tiene una gran parte de aspectos practicos de indudable interés para
la pracrtica profesional tanto desde dentro de la Administracion publica como fuera de ella, en
estas lineas examinamos los aspectos mas importantes del contenido de los contratos publicos
asi como los plazos legales, la forma y perfeccion y el regimen de invalidez.

[1 INTRODUCCION

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico que supuso una madficacién general de
la normative de contratacion publica en Espafia ha querido ampliar la responsabilidad del 6rgano
de contratacién que no soélo debe garantizar el cumplimiento de las normas de tramitacién sino
que, previamente a la contratacién, debe reflexionar sobre si es 0 no necesaria dicha contra-
tacién para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales y, si es necesaria, debe
justificar en el expediente la naturaleza y extension de las necesidades que pretende satisfacer
con el contrato asi como la idoneidad de su objeto y contenido. Con esta norma, se trata de
garantizar una utilizacién eficiente de los fondos publicos contratando lo estrictamente necesa-
rio.

Debemos recorder que la Ley 30/2007 fue objeto de desarrollo parcial mediante Real De-
creto 817 /2008 que regula los aspectos relativos a la clasicicacion de empresas contratistas,
el registro official de lictadorez y empresas clasificadas, la valoracion de cirterios de apreciacion
subjetiva, las mesas de contratacion y las comunicaciones al Registro oficial de contratos. La
Ley ha sid, ademas objeto de numerosas madificaciones, lo cual ha dado lugar al Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) (1) en que se incluyen las disposciones
aplicables a la contratacién del sector publico.

(1) TRLCSP aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
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(] CONTENIDO DEL CONTRATO

En los contratos del sector publico pueden incluirse cualesquiera pactos, clausulas y
condiciones, siempre que no sean contrarios al interés pablico, al ordenamiento juridico y a
los principios de buena administracion.

Salvo que se encuentren recogidas en los pliegos, en el art. 26 TRLCSP se recogen los
aspectos que deben recoger los contratosdel sector publico:

a) ldentificacion de las partes.

b) Acreditacion de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato.
c) Definicién del objeto del contrato.

d) Referencia a la legislacion aplicable al contrato.

e) Enumeracion de los documentos que integran el contrato. Si asi se expresa en el
contrato, esta enumeracion podra estar jerarquizada, ordenandose segun el orden de
prioridad acordado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de error manifiesto, el
orden pactado se utilizara para determinar la prevalencia respectiva, en caso de que exis-
tan contradicciones entre diversos documentos (2).

f) Precio cierto, o el modo de determinarlo.

g) Duracién del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecucion y
para su finalizacién, asi como la de la prorroga o prorrogas, si estuviesen previstas.

h) Condiciones de recepcion, entrega o admision de las prestaciones.
i) Condiciones de pago.
j) Supuestos en que procede la resolucién.

k) Crédito presupuestario o el programa o rdbrica contable con cargo al que se abonara
el precio, en su caso.

I) La extensién objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su caso, se
imponga al contratista.

Los contratos no pueden incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones
para las partes distintos de los previstos en los pliegos.

Respecto al principio de libertad de pactos, la jurisprudencia ha declarado que la Adminis-
tracion puede convenir los pactos o condiciones que tenga por conveniente en sus contratos,

(2)  Como requisito minimo de los contratos de la Administracion, debe sefalarse la competencia de los 6rganos de contratacion, el
objeto de los contratos del sector publico debe ser determinado la celebracion del contrato requiere la tramitacion del corres-
pondiente expedienteal que se incorporaran, entre otros documentos, el pliego de cldusulas administrativas y el de prescripciones
técnicas que hayan de regjr el contrato. Ver TRLCSP arts. 86, 109 y 316.
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gue no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracion, que conforme a lo dispuesto en la ley, pueden ser materializados en los pliegos
de clausulas administrativas generales asi como en los pliegos de prescripciones particulares
de cada especifico contrato, representando tales determinaciones un reflejo de la libertad de
pactos regulada por el Cadigo civil (3).

Estas determinaciones convenidas de modo especifico por los contratantes son la Ley del
contrato y deben ser de aplicacion preferente a la normativa legal contractual genéricamente
establecida, que, con ello, adquiere la condicién de supletoria siempre que la moral, el orden
publico o los intereses generales prevalentes no exijan su directa aplicacion. Por ello los pliegos
de condiciones generales y particulares del contrato constituyen el régimen fundamental de
obligaciones del contrato con preferencia sobre la normativa general de la contratacién admi-
nistrativa.

En todo caso, la libertad de pactos debe ponerse en relacion con el principio de legalidad
al que queda sometida la Administracién en todas sus actuaciones y con ello la libertad de
pactos no se identifica con la mera autonomia de los particulares, sino que el contrato siempre
estara orientado por el criterio de la satisfaccion del interés general: en la determinacion de
los fines (que habran de ser licitos y admitidos por el ordenamiento juridico); en la eleccion del
contratista (conforme a los procedimientos legalmente establecidos) y el ejercicio de las po-
testades administrativas (en el marco de las competencias normativamente atribuidas); y en
el respeto, por Ultimo, de las maximas de buena administracién (que hagan efectiva la directriz
constitucional de eficiencia y economia del gasto publico).

Se incluye pues en la ley, el principio de libertad de pactos, es decir que podran incluirse
en los contratos cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién (4).

En el caso de los contratos celebrados por Administraciones publicas, debe tenerse en
cuenta la norma sobre confidencialidad contenida en sede de adjudicacion. Asi, sin perjuicio
de las disposiciones de la Ley relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informacién que
debe darse a los candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacién no pueden divulgar
la informacién facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como confidencial.
Este caracter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos
confidenciales de las ofertas (5).

(1 PLAZO DE DURACION

Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados contratos, la duracién de
los contratos debe establecerse teniendo en cuenta tres aspectos: la naturaleza de las pres-
taciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter periédicamente a
concurrencia la realizacion de las mismas.

Se trata de una norma aplicable a todos los contratos del sector publico y expresada en
términos generales, ordenando a los sujetos contratantes -como una parte de la idoneidad de

(3) STS8.4.1965
(4)  TRLCSP art. 25.
(5)  TRLCSP art. 140.
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la contratacion publica- que tengan en cuenta el tiempo. Por ello no se trat de la duracion
delcontrato en fase de ejecucion sino de una norma dirigida a lasactuaciones previas al pro-
cedimiento de contratacion, valorando la necesidad de usar la técnica contractual por un cierto
tiempo, con sometimiento periddico a concurrencia de las prestaciones contratadas, etc.

En esta linea, en los contratos del sector publico se pueden prever prorrogas, pero no en
el sentido de extender o prorrogar el plazo de ejecucién inicialmente previsto, sino en el de
fijar desde el comienzo una duracién indeterminada del contrato con la que éste debe ser
sometido a adjudicacién (podria hablarse de plazos o aplazamientos fijados de antemano, pero
sometidos a la decision Ultima del 6rgano de contratacion). Asi, el contrato puede prever una
0 varias prorrogas, pero siempre que concurran estos requisitos (6):

a) Que las caracteristicas del contrato permanezcan inalterables durante el periodo de
duracion de las prérrogas. Esto es, la indeterminacién sélo puede afectar al factor tiempo,
no al objeto ni al contenido ni al precio del contrato ni a ningun otro de sus elementos, por
la clara contradiccion con el principio de concurrencia publica que ello supondria.

b) Que la concurrencia para la adjudicacion del contrato haya sido realizada teniendo
en cuenta la duracion maxima del contrato, incluidos los periodos de prérroga. Este se-
gundo requisito impone asi un limite a la indeterminacion temporal: debe fijarse al menos
la duracién méaxima, que es aquella con la que el contrato se sometera a publica adjudica-
cién.

La prérroga debe acordarse por el 6rgano de contratacion y es obligatoria para el empre-
sario, salvo que el contrato prevea expresamente lo contrario, sin que pueda producirse por
el consentimiento tacito de las partes (7).

El contrato puede prever una o varias prorrogas siempre que sus caracteristicas perma-
nezcan inalterables durante el periodo de duracién de éstas y que la concurrencia para su
adjudicacion se haya realizado teniendo en cuenta la duracion méaxima del contrato, incluyendo
prorrogas. La prorroga se acuerda por el 6rgano de contratacion y es obligatoria para el em-
presario, salvo que el contrato prevea, expresamente, lo contrario, sin que se admita la
prorroga tacita. No obstante, estaobligatoriedad se contradice con lo establecido en la Ley
sobre la prérroga de los contratos de servicios, en donde se prevé la prorroga por mutuo
acuerdo (8).

Por otra parte la Disposicion Adicional duodécima del texto legal establece que los plazos
establecidos por dias en la Ley deben entenderse referidos a dias naturales, salvo que en la
misma se indique expresamente que solo se computen los dias habiles. No obstante, si el
ultimo dia de plazo fuera inhabil, éste se entendera prorrogado al primer dia siguiente habil.

Respecto a la decision sobre la efectiva concesion del aplazamiento en su dia previsto, se
deja al 6rgano de contratacion y es obligatoria para el empresario, aunque el contrato puede
prever lo contrario, esto es, la facultad del contratista de oponerse al aplazamiento. En ningan
caso puede darse este nuevo plazo sin una decision expresa del rgano de contratacion, es

(6)  TRLCSP art. 23.2
(7)  TRLCSPart. 23.2
(8)  TRLCSP art 303.
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decir por un mero «consentimiento tacito» o inercial sobre la duracién del contrato. Lo cual
es diferente de lo que la ley regula sobre prérroga del plazo de ejecucion del contrato. En estos
casos, es muy diferente el régimen segln que el retraso no sea imputable al contratista (pro-
rroga en sentido propio (9), o que la demora sea imputable a aquél (prérroga impropia con
imposicion de penalidades.

Los contratos menores no pueden tener una duracion superior a un afio ni ser objeto de
prorroga. Sobre el sentido de estas prérrogas o aplazamientos inicialmente previstos (10).

Como ya hemos examinado en otra ocasion requisito necesario de los procedimeitnos de
contratacion el que el expediente incluya el certificado de existencia de crédito o documento
gue legalmente le sustituya, y la fiscalizacion previa de la Intervencion, en su caso, en los tér-
minos previstos en la Ley general presupuestaria o en las normas presupuestarias aplicables
a las restantes Administraciones publicas sujetas a esta ley (11).

CJ PERFECCION Y FORMA DEL CONTRATO

Respecto de la perfeccién de los contratos, se establece que los contratos que celebren
los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalizacién. Los contratos subvenciona-
dos se perfeccionaran de acuerdo con la legislacion por la que se rijan, debiendo notificar las
partes su formalizacién al 6rgano que otorgé la subvencion. Salvo que se indique otra cosa en
su clausulado, los contratos del sector publico se entenderan celebrados en el lugar donde se
encuentre la sede del 6rgano de contratacion.

Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formaliza-
cion. Los contratos subvencionados que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 17 LCSP,
deban considerarse sujetos a regulacién armonizada, se perfeccionaran de conformidad con
la legislacion por la que se rijan.

Por otra parte los contratos administrativos adjudicados con anterioridada la entrada en
vigor de la LCSP (12) se rigen, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su
duracion y régimen de prarrogas, por la normativa anterior. Salvo que se indique otra cosa en
su clausulado, los contratos del sector publico se entenderan celebrados en el lugar donde se
encuentre la sede del 6rgano de contratacion.

La distincion entre adjudicacion provisional y definitiva, que, siguiendo precedentes ante-
riores, mantenia originalmente la LCSP, ha desaparecido con la reforma de ésta por la Ley
34 /2010 (13), a partir de su entrada en vigor, solo existe la fase de adjudicacién, que se
perfecciona con la formalizacion del contrato.

La perfeccion del contrato se produce desde el momento de su adjudicacién, de forma que
el posterior otorgamiento de documento administrativo es un simple requisito de formalizacion

(9)  TRLCSPart. 197.

(10) TRLCSP art. 23.3.

(11) TRLCSP art. 109.3.

(12) 1 de mayo de 2008.

(13) Ley34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007,
de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la normativa
comunitaria de las dos primeras.
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de un contrato ya existente. En este punto hay una abundante jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (14). La jurisprudencia ha declarado que, como dispone la Ley de Régimen Juridico
(LRJ) (15), los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho administrativo se
presumen validos y producen efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se
disponga otra cosa. La eficacia queda demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o
esté supeditada a su natificacion, publicacion o aprobacién superior. Este precepto se traslada
a la normativa sobre contratacién publica, que dispone que los contratos se perfeccionan (es
decir se completan y adquieren plena fuerza juridica) mediante la adjudicacion realizada por el
6rgano de contratacién competente, cualquiera que sea el procedimiento o la forma de adju-
dicacién utilizados. A partir de la adjudicacion, el contrato existe y es valido, siendo la forma-
lizacion posterior un mero requisito de eficacia necesario para que el mismo produzca efectos
iniciandose su ejecucion (16). En consecuencia, resulta improcedente que, ni siquiera en el
documento en el que se formalice la adjudicacién definitiva, se introduzcan madificaciones
respecto de lo consignado en los pliegos, que resultan inalterables, en consecuencia, a partir
de la adjudicacién (17).

En relacion con la forma, debe hacerse una distincion entre elcaracter formalde la con-
tratacion publica, esto es, la prohibicién de contratacion verbal y laexigencia de formalizacién
de los contratos de las Administraciones publicas: en cuanto al caracter formal de los con-
tratos publicos, los entes, organismos y entidades del sector publico no pueden contratar
verbalmente, salvo que el contrato tenga caracter de emergencia.Respecto a la eficacia de
una y otra, no debe confundirse la contratacién verbal con la falta de formalizacion del con-
trato. En caso de contratacién verbal, el contrato es nulo por haberse prescindido totalmente
del procedimiento, mientras que la falta de formalizaciéon presume un contrato perfeccionado,
y por tanto existente, aunque no ejecutable.

En los apartados siguientes se trata de la formalizacion de los contratos de las Adminis-
traciones publicas.

El Tribunal Supremao tiene declarado que la prohibibién de la contratacién verbal debe ex-
tenderse también a los casos de anulacion, rescisién, revocacion o extincién de un contrato,
supuestos que tampoco pueden tener lugar de forma oral (18).

Los contratos que celebren las Administraciones publicas deben formalizarse en docu-
mento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la licitacién, constitu-
yendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier registro publico.No obstante,
el contratista puede solicitar que el contrato se eleve a escritura publica, corriendo de su cargo
los correspondientes gastos. En ningln caso se podréan incluir en el documento en que se
formalice el contrato clausulas que impliquen alteracion de los términos de la adjudicacion.

Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion, la formaliza-
cién no podra efectuarse antes de que transcurran quince dias habiles desde que se remita

(14) STS 8 de marzo de 1990.

(15) LRjart. 57.

(16) STS 10 de noviembre de 2006.

(17) SSTS 28 de julio de 1987 y 20 de abril de 1992.
(18) STS 19 de enero de 1990.
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la natificacion de la adjudicacion a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Autbnomas
pueden incrementar este plazo, sin que exceda de un mes.

Este caracter formalista se refiere, mas en concreto, a la necesidad de que exista un
procedimiento administrativo que culmine en la celebracién de un contrato, ya que en la prac-
tica lo que suele existir en los supuestos de emergencia es un documento en donde se refleja
el compromiso entre el contratista y el érgano de contratacion, al que se llega sin ningun
procedimiento.

(] REGIMEN DE INVALIDEZ

Existen varios supuestos en los que no se trata de la invalidez de alguno de los actos que
dan origen al contrato, sino de la inexistencia de dichos actos, en casos en los que se pres-
cinde por tanto del caracter formal y reglado del procedimiento de contratacion publica.Con
caracter general, el criterio fundamental para discernir si se trata de invalidez de un contrato
ya existente o, por el contrario, de inexistencia de contrato es el de la perfeccion del contrato,
gue tiene lugar mediante la formalizacién, en el caso de contratos celebrados por la Adminis-
tracion o por otros entes del sector publico cuando estén sujetos a regulacién armonizada
(19)y, en los restantes casos, mediante la emision del consentimiento.

En ausencia de adjudicacion por parte de la Administracion o declaracion de voluntad de
otro 6rgano de contratacion o del consentimiento del contratista, debe entenderse que éste
no se ha perfeccionado. En tales casos no debe hablarse de un contrato nulo, sino inexistente.

Consecuencia de la inexistencia del contrato es que no procede la liquidacion de las ac-
tuaciones realizadas con sujecion a las reglas que rigen el cumplimiento de los contratos (por
lo que no debe abonarse el precio supuestamente pactado), ni tampoco la liquidacién de un
contrato nulo (lo que conduciria al abono del valor de las obras y en su caso a la indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados al interesado). Procede aplicar, en cambio, el principio de
enriguecimiento sin causa, que conduce al abono de la menor de las dos cantidades siguientes:

— aquella en la que el particular se haya empobrecido; o
— aquella en la que la Administracién se haya enriquecido.

No obstante, el principio de buena fe puede alterar la aplicacién del criterio expuesto, por
ejemplo, aconsejando el abono integro del precio pactado (20]).

El Tribunal Supremo declaré inexistente, y no solamente nulo, un supuesto contrato de
venta de motores en el que no se produjo adjudicacion ni manifestacion de la voluntad admi-
nistrativa, ni tampoco se llegé a determinar de comudn acuerdo ni el nimero de motores ni el
precio de la operacion, pese a ser ello requisito esencial (21). También ha sefialado que la
realizacién de un servicio publico, que se continda prestando después de extinguido el contra-
to, da lugar a la obligacién de pago por parte de la Administracién, tanto si se fundamenta en
el cuasi-contrato de gestion de negocios, admitido por un cierto sector de la doctrina moderna

(19) TRLCSP art. 13.
(20) STS 21 de marzo de 1991.
(21) STS 24 de febrero de 1975.
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gue considera suficiente para el ejercicio de la accion de reembolso la utilidad que ha reportado
al ente publico la prestacién del servicio, como si se apoya en el enriquecimiento injusto que
impone a éeste la compensacion del beneficio econémico recibido (22).

El régimen general (23), es igual, en este aspecto, al establecido en la regulacion del
TRLCAP. Los contratos de las Administraciones Publicas y los sujetos a regulacién armonizada
incluidos los subvencionados, seran invélidos cuando su clausulado sea ilegal o sea invalido
alguno de sus actos preparatorios o de adjudicacion, por concurrir en los mismaos alguna de
las causas de Derecho Administrativo o de Derecho Civil.

La invalidez puede derivar, en primer lugar, del clausulado del contrato de modo que la
ilegalidad de las clausulas de un contrato, publico o privado, es susceptible de determinar la
invalidez de aquel. En la contratacion publica esta cuestion se reconduce de ordinario a la
invalidez de las clausulas de los pliegos de condiciones particulares. Asi, la regla general es
que, una vez perfeccionado el contrato, éste constituye ley para las partes y resulta de inex-
cusable cumplimiento (24). Sin embargo, en los casos mas graves de ilegalidad del clausulado
del contrato —que normalmente reiterara lo previsto en el pliego— puede producirse la de-
claracion de nulidad de pleno derecho o la anulacién de aquel:

a) Por lo que hace a la nulidad de pleno derecho del contrato, en este punto se admite
en todo caso una excepcion a la regla contrato ley entre las partes. Cuando el contrato
contenga clausulas nulas de pleno derecho, la Administracién puede revisar de oficio y
declarar nulos los contratos, tanto los actos preparatorios como la adjudicacion de aque-
llos (25), respecto de los cuales no juega la doctrina del acto consentido (el acto nulo de
pleno derecho no es consentible: puede impugnarse en cualquier momento).

b) En cuanto a la posibilidad de anulacion del contrato por vicios del clausulado, la regla
general en este punto era tradicionalmente que, una vez celebrado y perfeccionado un
contrato que incluyese clausulas contra legem (salvo que se tratara de vicios de nulidad de
pleno derecho), éste no resultaba anulable ni por la Administracion ni por el contratista.

El articulo 31 del TRLCSP establece la regla de la invalidez (y, por tanto, de la posible
anulacién) del contrato por vicios del clausulado, aun cuando no hubiesen sido impugnados en
su momento. En otras palabras, la LCSP parece abonar la linea seguida por cierta jurispru-
dencia, que permite la anulacion del contrato en los casos mas graves de invalidez (anulabili-
dad) derivada de la ilegalidad de su clausulado.

La invalidez de los contratos del sector publico también puede tener su origen en que al-
guno de sus actos preparatorios, o el acto de su adjudicacion (caso de los contratos de las
Administraciones publicas o sujetos a regulacién armonizada), incurra en alguna infraccion del
ordenamiento juridico, es decir en alguna de las causas de invalidez que se estudian en los
apartados siguientes.

La cuestion que se plantea, en la doctrina y en la jurisprudencia, es qué actos preparatorios
tienen la suficiente entidad como para que su invalidez genere la del contrato en su totalidad.

(22) STS13de julio de 1984.
(23) TRLCSP arts. 31 a 36.

(24) STS 20 de marzo de 1972.
(25) TRLCSP arts. 32 y 36.
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Ademas del acto de adjudicacién —cuya formalizacion perfecciona el contrato—, la respuesta
aproximativa de la doctrina se refiere a aquellos actos preparatorios que culminan cada una
de las fases de contratacion. Asi, y sin caracter exhaustivo, se entiende que daria lugar a la
invalidez del contrato la de alguno de estos actos:

® L a aprobacion del proyecto.

¢ El acto de aprobacion del expediente de contratacién (que aprueba también el gasto
y los pliegos).

¢ El acto de publicidad de la licitacion.

¢ El acuerdo o acuerdos adoptados por la mesa de contratacion

(1 NULIDAD Y ANULABILIDAD
Recordemos que en el &mbito del Derecho Administrativo hay que diferenciar:

a) Causas de nulidadque son: las enumeradas en el art. 62.1 de la LRJ; la falta de
capacidad de obrar o de solvencia econémica, financiera, técnica o profesional, debida-
mente acreditada, del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las prohibiciones
para contratar; la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido
en la LGP o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas
sujetas a la Ley, salvo los supuestos de emergencia.

b) Causas de anulabilidad uotras infracciones del ordenamiento juridico y, en especial,
las de las normas contenidas en esta Ley, de conformidad con el art. 63 de la LRJ.

La revisién de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion, se efectua
de conformidad con lo establecido en la LRJ (26). Son competentes para declarar la nulidad
de estos actos o declarar su lesividad, el 6rgano de contratacion, cuando se trate de contratos
de una Administracion Publica, o el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que
esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el
caracter de Administracion Publica. En el supuesto de contratos subvencionados, la compe-
tencia correspondera al titular del departamento, é6rgano, ente u organismo que hubiese
otorgado la subvencién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando
ésta no tenga el caracter de Administracion Publica. La competencia para declarar la nulidad
o la lesividad, debe entenderse, salvo determinacion en contra, delegada conjuntamente con
la competencia para contratar. No obstante, la facultad de acordar una indemnizacién por
perjuicios en caso de nulidad no es susceptible de delegacion, debiendo, en todo caso, resolver
sobre la misma, el érgano delegante. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios o
de adjudicacién, cuando sea firme, conllevara la del contrato que entrara en fase de liquida-
cién, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud
del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera
indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido. La nulidad de los actos
gue no sean preparatorios sélo afectara a éstos y sus consecuencias. Si la declaracién admi-

(26) LRjarts. 102y ss.
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nistrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico, podréa
disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los efectos de aquél y bajo sus mismas
cldusulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio.

La invalidez de los contratos por causas reconocidas en el Derecho Civil, se sujetara a los
requisitos y plazos de ejercicio de las acciones establecidos en el ordenamiento civil, pero el
procedimiento para hacerlas valer se sometera a lo previsto para los actos y contratos admi-
nistrativos anulables.

Los arts. 37 a 39 regulan supuestos especiales de nulidad; asi, los contratos sujetos a
regulacion armonizada y los contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o superior a doscientos mil euros seran nulos en los
siguientes casos:

a) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente con el requisito de
publicaciéon del anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Union Europea (DOUE), en
aquellos casos en que sea preceptivo, de conformidad con el art. 142.

b) Cuando no se hubiese respetado el plazo de quince dias habiles previsto para la
formalizacién del contrato siempre que concurran los dosrequisites siguientes:
— Que por esta causa el licitador se hubiese visto privado de la posibilidad de in-
terponer el recurso especial en materia de contratacion vy,

— Que, ademas, concurra alguna infraccion de los preceptos que regulan el pro-
cedimiento de adjudicacion de los contratos que le hubiera impedido obtener ésta.

c) Cuando a pesar de haberse interpuesto el recurso especial en materia de contrata-
cion, se lleve a efecto la formalizacién del contrato sin tener en cuenta la suspensién
automatica del acto de adjudicacion en los casos en que fuera procedente, y sin esperar
a que el 6rgano independiente hubiese dictado resolucién sobre el mantenimiento o no de
la suspension del acto recurrido.

d) Tratdndose de un contrato basado en un acuerdo marco celebrado con varios em-
presarios que por su valor estimado deba ser considerado sujeto a regulacién armonizada,
si se hubieran incumplido las normas sobre adjudicacion establecidas en parrafo segundo
del art. 198.4.

e) Cuando se trate de la adjudicacion de un contrato especifico basado en un sistema
dindmico de contratacion en el que estuviesen admitidos varios empresarios, siempre que
el contrato a adjudicar esté sujeto a regulacion armonizada y se hubieran incumplido las
normas establecidas en el articulo 202 sobre adjudicacion de tales contratos.

No obstante, no procedera la declaracion de nulidad a que se refiere la letra a) anterior,
si concurren conjuntamente las tres circunstancias siguientes:

a) Que de conformidad con el criterio del 6rgano de contratacion, el contrato esté in-
cluido en alguno de los supuestos de exencion de publicacion del anuncio de licitacion en
el DOUE previstos en esta Ley.
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b) Que el 6rgano de contratacion publique en el DOUEun anuncio de transparencia pre-
via voluntaria en el que se manifieste su intencién de celebrar el contrato y que contenga
los siguientes extremos:

— identificacién del 6rgano de contratacion;

— descripcion de la finalidad del contrato;

— justificacion de la decision de adjudicar el contrato sin el requisito de publicacion;
— identificacién del adjudicatario del contrato;

— cualquier otra informacién que el érgano de contratacién considere relevante.

c) Que el contrato no se haya perfeccionado hasta transcurridos diez dias habiles a
contar desde el siguiente al de publicacién del anuncio.

La declaracién de nulidad no procede en los supuestos de las letras d) y €] anteriores, si
concurren conjuntamente las dos condiciones siguientes:

— Que el érgano de contratacion haya notificado a todos los licitadores afectados la
adjudicacién del contrato vy, si lo solicitan, los motivos del rechazo de su candidatura o de
su proposicién y de las caracteristicas de la proposicion del adjudicatario que fueron de-
terminantes de la adjudicacion a su favor.

— Que el contrato no se hubiera perfeccionado hasta transcurridos quince dias habiles
desde el siguiente al de la remision de la notificacién a los licitadores afectados.

La declaracion de nulidad producira los efectos establecidos para el régimen general. El
organo competente para declarar la nulidad, sin embargo, podra no declararla y acordar el
mantenimiento de los efectos del contrato, si, atendiendo las circunstancias excepcionales que
concurran, considera que existen razones imperiosas de interés general que lo exijan.

Soélo se considerard que los intereses econdmicos constituyen las razones imperiosas
mencionadas en los casos excepcionales en que la declaracion de nulidad del contrato dé lugar
a consecuencias desproporcionadas. Asimismo, no se considerara que constituyen razones
imperiosas de interés general, los intereses econémicos directamente vinculados al contrato
en cuestion, tales como los costes derivados del retraso en la ejecucién del contrato, de la
convocatoria de un nuevo procedimiento de contratacién, del cambio del operador econémico
qgue habra de ejecutar el contrato o de las obligaciones juridicas derivadas de la nulidad. La
resolucion por la que se acuerde el mantenimiento de los efectos del contrato deberé ser
objeto de publicacién en el perfil de contratante. En este caso, la declaracion de nulidad debera
sustituirse por alguna de las sanciones alternativas siguientes:

a) La imposicion de multas al poder adjudicador por un importe que no podré ser infe-
rior al cinco por ciento ni superar el veinte por ciento del precio de adjudicacién del
contrato. Cuando se trate de poderes adjudicadores cuya contratacion se efectle a través
de diferentes 6rganos de contratacion, la sancion alternativa recaera sobre el presupuesto
del departamento, consejeria u 6rgano correspondiente que hubiera adjudicado el contra-
to. Para determinar la cuantia en la imposicién de las multas, el érgano competente

784



Lista de comprobacion I

tomara en consideracion la reiteracion, el porcentaje del contrato que haya sido ejecutado
o el dafio causado a los intereses publicos o, en su caso, al licitador, de tal forma que éstas
sean eficaces, proporcionadas y disuasorias.

b) La reduccién proporcionada de la duracién del contrato. En este caso, el érgano
competente tomara en consideracion la reiteracion, el porcentaje del contrato que haya
sido ejecutado o el dafio causado a los intereses publicos o, en su caso, al licitador.

Asimismo determinara la indemnizaciéon que corresponda al contratista por el lucro ce-
sante derivado de la reduccién temporal del contrato, siempre que la infraccién que motive la
sancion alternativa no le sea imputable.

Lo cual debe entenderse sin perjuicio de las sanciones de caracter disciplinario que co-
rresponda imponer al responsable de las infracciones legales.

La cuestion de nulidad debe plantearse ante el érgano previsto para conocer el recurso
especial en materia de contratacién, que sera el competente para tramitar el procedimiento
y resolverla.

Por otra oparte puede plantear la cuestion de nulidad, toda persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por
los supuestos de nulidad. El 6rgano competente podré inadmitirla cuando el interesado hubiera
interpuesto recurso especial sobre el mismo acto habiendo respetado el 6rgano de contrata-
cion la suspension del acto impugnado y la resolucion dictada.

El plazo para interponer la cuestion de nulidad seré de treinta dias habiles a contar:

a) Desde la publicacion de la adjudicacion del contrato en la forma prevista en el art.
154.2, incluyendo las razones justificativas de la no publicacién de la licitacion en el DOUE,
0

b) Desde la notificacion a los licitadores afectados, de los motivos del rechazo de su
candidatura o de su proposicion y de las caracteristicas de la proposicion del adjudicatario
que fueron determinantes de la adjudicacién a su favor.

Fuera de los casos previstos en el apartado anterior, la cuestion de nulidad debe interpo-
nerse antes de que transcurran seis meses a contar desde la formalizaciéon del contrato.

La cuestién de nulidad se tramita de conformidad con lo dispuesto para el recurso especial
con las siguientes salvedades:

— No es de aplicacion lo dispuesto en el art. 44.1 en cuanto a la exigencia de anunciar
la interposicion del recurso.

— La interposicién de la cuestién de nulidad no producird efectos suspensivos de nin-
guna clase por si sola.

— El plazo establecido para que el 6rgano de contratacién formule alegaciones en re-
lacion con la solicitud de medidas cautelares se elevara a siete dias habiles.
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— El plazo establecido para la remision del expediente por el érgano de contratacion,
acompafiado del correspondiente informe, se elevara a siete dias habiles.

— En la resolucién de la cuestion de nulidad, el 6rgano competente para dictarla debera
resolver también sobre la procedencia de aplicar las sanciones alternativas si el rgano de
contratacion lo hubiera solicitado en el informe que debe acompafiar la remisién del expe-
diente administrativo.

— Cuando el érgano de contratacion no lo haya solicitado, en la forma establecida,
podra hacerlo en el tramite de ejecucion de la resolucion. En tal caso el 6rgano compe-
tente, previa audiencia por plazo de cinco dias a las partes comparecidas en el procedi-
miento, resolvera sobre la procedencia o no de aplicar la sancion alternativa solicitada
dentro de los cinco dias siguientes al transcurso del plazo anterior.
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Los contratos en el sector publico contenido y elementos (y 2)

Victor Manteca Valdelande
Doctor en Derecho

En esta segunda practica profesional sobre contenido y elementos de los contratos del
sector publico examinamos el recurso especial en materia de contratacién, asi como algunos
aspectos sobre el recurso de revision y el judicial contencioso-administrativo a que ha dado
lugar el recurso especial en materia de contratacion

[J RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

La Ley de Contratos del Sector Pubico regula el recurso administrativo especial en materia
de contratacion. La primera regulacion fue objeto de modificacion (1). El objetivo de este re-
curso es permitir revisar la decision de adjudicar el contrato antes de su perfeccionamiento.
Este recurso se configura como un requisito previo para poder acudir a la via contencioso-
administrativa, sin que sea compatible con la interposicién de recursos administrativos ordi-
narios.

El recurso potestativo de reposicion, es el Unico recurso comudn que procede dado que los
acuerdos que adopta el 6rgano de contratacion ponen fin a la via administrativa y son inme-
diatamente ejecutivos (2). En consecuencia, resulta aplicable lo dispuesto con caracter general
en la LRJPAC respecto a dicho recurso (3); los actos administrativos que pongan fin a la via
administrativa pueden ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano
que los haya dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. No se puede interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea
resuelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del recurso de reposi-
cién interpuesto.El plazo de interposicién del recurso de reposicién es de un mes, si el acto
es expreso. Si no lo es, el plazo serd de tres meses y se contara, para el solicitante y otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa
especifica, se produzca el acto presunto. Transcurridos dichos plazos, Gnicamente podré in-
terponerse recurso judicial contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la proce-
dencia del recurso extraordinario de revision que examinamos mas abajo.

El plazo maximo para dictar y notificar la resolucién del recurso es de un mes. Contra la
resolucion de un recurso de reposicion no puede interponerse de nuevo dicho recurso.Tienen

(1) Por Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la
normativa comunitaria de las dos primeras

(2)  TRLCSPart. 211.

(3)  Ley30/1992 (LR)) arts. 116 y 117.
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legitimacion para interponer recurso las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intere-
ses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto
de recurso y, en todo caso, los licitadores. Cabe hacer las mismas precisiones respecto al
interés legitimo que las que se dan respecto al recurso especial en materia de contratacion.

El recurso puede tener por objeto los vicios de la convocatoria o los actos preparatorios y
de adjudicacién. Cabe también reiterar las precisiones antes hechas con caréacter general
sobre los requisitos exigidos para una y otra clase de impugnacion.

Cuando se trate de contratos no sujetos a regulacién armonizada y celebrados por una
entidaddel sector publico que no tenga la condicion de Administracion publica, no cabe recurso
administrativo y procede su impugnacion ante el orden jurisdiccional civil (4). En estos casos
no es necesaria la reclamacion previa al ejercicio de acciones civiles, por que dicha reclama-
cién esta pensada para usarla, exclusivamente, frente a los actos de la Administracion publica
(5).

Este recurso no procede cuando se aplique el trdmite de emergencia.

Pueden recurrirseloscontratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas y
las entidades que tengan la consideracion de Poderes Adjudicadores que tengan uno de los
siguientes objetos:

a) contratos de obras, concesién de obras publicas, de suministro, de servicios, de
colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a re-
gulacién armonizada;

b) contratos subvencionados;

c) contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de valor
estimado igual o superior a doscientos mil euros;

d) contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento, excluido el IVA, sea superior a quinientos mil euros y el plazo de
duracién superior a cinco afios.

L1 OBJETO Y PARTES LEGITIMADAS

Unicamente pueden recurrirse:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establez-
can las condiciones que deban regir la contratacion;

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que
éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la imposibilidad

(4)  TRLCSPart 21.
(5) LRJarts120y121.

788



Lista de comprobacion I

de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos
o0 intereses legitimos. Se consideraran actos de tramite que determinan la imposibilidad
de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacién por los que se acuerde
la exclusién de licitadores.

c) Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores. No seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los actos de los 6rganos de
contratacion dictados en relacion con las modificaciones contractuales no previstas en el
pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 105 a 107, sea preciso realizar
una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucién y la celebra-
cién de nueva licitacion.

Hay que recordar que la interposicion de este recurso especial es potestativa. Por otra
parte es parte legitimadaen el recurso toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intere-
ses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto
de recurso.

U] PLAZO Y PROCEDIMIENTO

El plazo de interposicién es de quince dias habiles, contados a partir del siguiente a aquél
en que se remita la notificacion del acto impugnado. Sin embargo, cuando el recurso se in-
terponga contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el cémputo
se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos
a disposicién de los licitadores o candidatos para su conocimiento.

Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudi-
cacion o contra un acto resultante de la aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad,
el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de
la posible infraccion.

Ademas, cuando se interponga contra el anuncio de licitacién, el plazo comenzaré a con-
tarse a partir del dia siguiente al de publicacion.

Respecto al procedimiento, quien quiera interponer el recurso especial debe anunciarlo,
previamente, mediante escrito que detalle el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del
mismo, presentado ante el érgano de contratacion en el plazo previsto para la interposicion.

La presentacion del escrito de interposicion debe hacerse en el registro del érgano de
contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucion del recurso. En el escrito de
interposicion debe hacerse constar: ademas del acto recurrido, el motivo que fundamente el
recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso, las me-
didas provisionales cuya adopcion solicite. A este escrito debe acompafiarse:

a) Documento que acredite la representacion del compareciente, salvo si figura unido

a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo 6rgano, en cuyo caso podra
solicitarse que se expida certificacion para su unién al procedimiento.
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b) Documento o documentos que acrediten la legitimacion del actor cuando la ostente
por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro titulo.

c) Copia o traslado del acto expreso que se recurra, o indicacion del expediente en que
haya recaido o del periddico oficial o perfil de contratante en que se haya publicado.

d) Documento o documentos en que funde su derecho.

e) Justificante de haber dado cumplimiento a lo establecido en el primer apartado. Sin
este justificante no se daré curso al escrito de interposicién, aunque esta omisién puede
subsanarse.

Para la subsanacion de los defectos que puedan afectar al escrito de recurso, se requiere
al interesado a fin de que, en un plazo tres dias habiles, subsane la falta o acompafie los
documentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido
de su peticién, quedando suspendida la tramitacién del expediente.

Interpuesto el recurso, si el acto recurrido es el de adjudicacion, quedara en suspenso la
tramitacion del expediente de contratacion.

El procedimiento para tramitar los recursos especiales en materia de contratacion se re-
giré por las disposiciones de la LRJ, con las especialidades siguientes:

— Interpuesto el recurso, el drgano encargado de resolverlo lo naotificard en el mismo
dia al 6rgano de contratacion y reclamara el expediente de contratacion a la entidad, or-
gano o servicio que lo hubiese tramitado, quien deberd remitirlo dentro de los dos dias
habiles siguientes acompariado del correspondiente informe.

— Si el recurso se hubiera interpuesto ante el 6rgano de contratacién autor del acto
impugnado, éste debera remitirlo al 6rgano encargado de resolverlo dentro de los dos dias
héabiles siguientes a su recepcion acompafiado del expediente administrativo y del informe
a que se refiere el parrafo anterior.

— Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicién del recurso, dara tras-
lado del mismo a los restantes interesados, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles
para formular alegaciones, y, de forma simultanea a este tramite, decidira, en el plazo de
cinco dias habiles, acerca de las medidas cautelares si se hubiese solicitado la adopcion
de alguna en el escrito de interposicién del recurso. A la adopcién de estas medidas sera
de aplicacién, en todo caso, lo dispuesto en el art. 43 en cuanto a la audiencia del 6rgano
de contratacion.

— Asimismo en este plazo, resolvera, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspensién automatica prevista, entendiéndose vigente ésta en tanto no se
dicte resolucién expresa acordando el levantamiento. Si las medidas provisionales se hu-
bieran solicitado después de la interposicién del recurso, el 6rgano competente resolvera
sobre ellas en los términos previstos sin suspender el procedimiento principal.
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— Los hechos relevantes para la decision del recurso podran acreditarse por cualquier
medio de prueba admisible en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten o el érgano
encargado de la resolucion del recurso no tenga por ciertos los hechos alegados por los
interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, podréa acordarse la apertura del
periodo de prueba por plazo de diez dias habiles.

— El érgano competente para la resolucion del recurso podra rechazar las pruebas
propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesa-
rias, mediante resolucion mativada.

— El 6rgano competente para la resolucion del recurso debera, en todo caso, garan-
tizar la confidencialidad y el derecho a la proteccién de los secretos comerciales en relacion
con la informacién contenida en el expediente de contratacidn, sin perjuicio de que pueda
conocer y tomar en consideracion dicha informacién a la hora de resolver.

[J RESOLUCION

El Organo competente para resolver;

a) En el ambito de la Administracion General del Estado, el conocimiento y resolucion
de los recursos estard encomendado a un érgano especializado que actuard con plena
independencia funcional en el gjercicio de sus competencias.Se crea el Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos Contractuales que estara adscrito al Ministerio de Economia
y Hacienda y compuesto por un Presidente y un minimo de dos vocales.

b) En el &mbito de las Comunidades Autdnomas, la competencia para resolver los re-
cursos sera establecida por sus normas respectivas, debiendo crear un 6rgano indepen-
diente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado al menos su Presidente, ostente
cualificaciones juridicas y profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las
materias de que deba conocer. Podran las Comunidades Auténomas, asimismo, atribuir
la competencia para la resolucién de los recursos al Tribunal especial creado en el apar-
tado primero.

c) En el &mbito de las Corporaciones Locales, la competencia para resolver los recursos
sera establecida por las normas de las Comunidades Auténomas cuando éstas tengan
atribuida competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y contratacién.
En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica, la compe-
tencia correspondera al mismo 6rgano al que las Comunidades Auténomas en cuyo
territorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para re-
solver los recursos de su ambito.

d) Cuando se trate de los recursos interpuestos contra actos de los poderes adjudica-
dores que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas, la competencia estara
atribuida al 6rgano independiente que la ostente respecto de la Administracion a que esté
vinculada la entidad autora del acto recurrido.
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e) En los contratos subvencionados, la competencia correspondera al 6rgano indepen-
diente que ejerza sus funciones respecto de la Administracién a que esté adscrito el ente
u organismo que hubiese otorgado la subvencién, o al que esté adscrita la entidad que la
hubiese concedido, cuando ésta no tenga el caracter de Administracion Publica.

Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sefialado para
su formulacién, y el de la prueba, en su caso, el 6rgano competente debera resolver el recurso
dentro de los cinco dias habiles siguientes, notificAndose a continuacion la resolucién a todos
los interesados.

La resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones
formuladas o declarara su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hu-
biesen planteado.

En todo caso, la resolucion sera congruente con la peticion y, de ser procedente, se pro-
nunciara sobre la anulacién de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de
adjudicacién, incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econémicas o financieras
discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones
reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacion o adjudica-
cién, asi como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones.

Si, como consecuencia del contenido de la resolucién, fuera preciso que el érgano de con-
tratacion acordase la adjudicacién del contrato a otro licitador, se concedera a éste un plazo
de diez dias habiles.

Previa solicitud del interesado y si procede, podra imponerse a la entidad contratante la
obligacién de indemnizar a la persona interesada por los dafios y perjuicios que le haya podido
ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso.

La resolucion debera acordar el levantamiento de la suspension del acto de adjudicacion
si en el momento de dictarla continuase suspendido, asi como de las restantes medidas cau-
telares que se hubieran acordado y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera
exigido para la efectividad de las mismas, si procediera.

En caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicién del
recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al
responsable de la misma. El importe de ésta sera de entre mil y quince mil euros. La indem-
nizacion debera resarcir al reclamante cuando menos de los gastos ocasionados por la
preparacion de la oferta o la participaciéon en el procedimiento de contratacién. Contra la re-
solucion dictada en este procedimiento s6lo cabréa la interposicion de recursocontencioso-
administrativo.

El Acuerdo de Consejo de Ministros de 1 de julio de 2011, por el que se madifica el de 30
de mayo de 2008, por el que se da aplicacion a la previsién de los arts. 152 y 147 de la Ley
General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcién interventora en régimen de requi-
sitos bésicos, establece como extremo de obligada comprobacion en los expedientes que
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tengan por objeto la formalizacion de los contratos en dicho Acuerdo referenciados, entre
otros, «En su caso, que se acompania certificado del registro correspondiente al 6rgano de
contratacién que acredite que no se ha interpuesto recurso especial en materia de contrata-
cién contra la adjudicacién o de los recursos interpuestos. En este segundo supuesto, debera
comprobarse igualmente que ha recaido resolucién expresa del érgano de contratacion de-
sestimando el recurso o recursos interpuestos, o acordando el levantamiento de la suspen-
siony. El Informe de la IGAE de 2 de octubre de 2008, sefala que dicho certificado deberéa ser
expedido por el jefe de la oficina o dependencia que se sefiale en el anuncio de licitacién a
efectos de presentacion de dichos recursos. En el supuesto de que el anuncio no haga refe-
rencia expresa al respecto, debe entenderse que dicha certificacion debe ser expedida por el
jefe de la oficina o dependencia sefialada en el anuncio de licitacién a efectos de presentacion
de ofertas.

(1 MEDIDAS PROVISIONALES

Antes de interponer el recurso especial, las personas fisicas y juridicas, legitimadas para
ello, podran salicitar ante el 6rgano competente para resolver el recurso la adopcion de me-
didas provisionales. Tales medidas iran dirigidas a corregir infracciones de procedimiento o
impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, y podran estar incluidas,
entre ellas, las destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adju-
dicacién del contrato en cuestion o la ejecucién de cualquier decisién adoptada por los 6rganos
de contratacion.

El 6rgano competente para resolver el recurso debera adoptar decisién en forma motivada
sobre las medidas provisionales dentro de los cinco dias habiles siguientes, a la presentacion
del escrito en que se soliciten. El 6rgano decisorio, en el mismo dia en que se reciba la peticion
de la medida provisional, comunicara la misma al érgano de contratacion, que dispondra de
un plazo de dos dias héabiles, para presentar las alegaciones que considere oportunas referidas
a la adopcién de las medidas solicitadas o a las propuestas por el propio érgano decisorio. Si
transcurrido este plazo no se formulasen alegaciones se continuara el procedimiento. Si antes
de dictar resolucién se hubiese interpuesto el recurso, el érgano decisorio acumulara a éste
la solicitud de medidas provisionales y resolvera sobre ellas en la forma prevista para el re-
curso. Contra las resoluciones dictadas en este procedimiento no cabra recurso alguno, sin
perjuicio de los que procedan contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento prin-
cipal.

Cuando de la adopcion de las medidas provisionales puedan derivarse perjuicios de cual-
quier naturaleza, la resolucién podré imponer la constitucion de caucién o garantia suficiente
para responder de ellos, sin que aquéllas produzcan efectos hasta que dicha cauciéon o ga-
rantia sea constituida.

La suspension del procedimiento que pueda acordarse cautelarmente no afectara, en nin-

gun caso, al plazo concedido para la presentacién de ofertas o proposiciones por los intere-
sados.
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Las medidas provisionales que se soliciten y acuerden con anterioridad a la presentacion
del recurso especial en materia de contratacién decaeran una vez transcurra el plazo esta-
blecido para su interposicion sin que el interesado lo haya deducido.

(] RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Es posible interponer recurso extraordinario de revisién cuando concurran sus propios su-
puestos y en los términos legalmente previstos. Asi, contra los actos firmes en via adminis-
trativa puede interponerse el recurso extraordinario de revisién ante el 6rgano administrativo
gue los dictd, que también es el competente para su resolucion, cuando concurra alguna de
las circunstancias siguientes:

1.% Que al dictarlos se haya incurrido en error de hecho, que resulte de los propios
documentos incorporados al expediente.

2.% Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucién del asunto que,
aungue sean posteriores, evidencien el error de la resolucién recurrida.

3.? Que en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o testimonios de-
clarados falsos por sentencia judicial firme, anterior o posterior a aquella resolucién.

4.7 Que la resolucién se haya dictado como consecuencia de prevaricacién, cohecho,
violencia, maquinacién fraudulenta u otra conducta punible y se haya declarado asi en virtud
de sentencia judicial firme.

El plazo para interponer este recurso es de 4 afios en el primer supuesto (dentro de los
4 afios siguientes a la fecha de la resolucién impugnada) y de 3 meses en los tres restantes
(3 meses a contar desde el conocimiento de los documentos o desde que la sentencia judicial
quedo firme).

Transcurrido el plazo de 3 meses desde la interposicion del recurso extraordinario de re-
visién sin haberse dictado y notificado la resolucién, se entiende desestimado, quedando
expedita la via jurisdiccional contencioso-administrativa (B].

L] RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La construccion del recurso especial en materia de contratacion ha condicionado la con-
figuracion de las normas sobre jurisdiccion competente en esta materia. Desde la entrada en
vigor de este nuevo sistema, ya no se trata de la atribucién al orden jurisdiccional contencioso
administrativo de todo lo referente a contratacion administrativa y al orden jurisdiccional civil,
en principio, de todo lo referente a contratos privados, salvo de la facultad de impugnar como
actos separables ante la jurisdiccion contenciosa los relativos a preparacion y adjudicacion de
dichos contratos. En la LCSP la atribucion a uno u otro orden es general de modo automatico,
de manera que se atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa todo el régimen de con-
tratos administrativos e igualmente las cuestiones relativas a la preparacion y adjudicacion de

(6) LRJarts. 118y 119.
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los contratos privados de las Administraciones publicas y de los contratos (7] sujetos a regu-
lacion armonizada, incluidos los contratos subvencionados (8). Por otra parte, el orden
jurisdiccional civil es el competente para las controversias relacionadas con los efectos, cum-
plimiento y extincion de los contratos privados y también las relativas a preparacién y adjudi-
cacion de los contratos privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a esta
ley que no tengan el caracter de Administracion publica, siempre que estos contratos no estén
sujetos a una regulacién armonizada (9).

La razdn es que la resolucién del recurso especial en materia de contratacion se atribuye,
en todo caso —esto es, aun cuando se trate de contratos privados, siempre que se encuen-
tren sujetos a regulacién armonizada— a un érgano administrativo (10), por lo que sera la
resolucion dictada por éste la impugnada en la via contencioso-administrativa. Agotadas las
vias de impugnacion de la validez de un acto del procedimiento de adjudicacion en sentido
amplio (preparatorio, de convocatoria, de adjudicacion, etc.), y cuando la correspondiente re-
solucion desestimatoria expresa o presunta ponga fin a la via administrativa, procede la
interposicion de recurso contencioso-administrativo segun las reglas generales que disciplinan
éste.

Aplicado este criterio a los diversos procedimientos de invalidez, resultan diversas posibi-
lidades de interposicion de recurso contencioso-administrativo:

1. Contra la desestimacion de solicitud de revision de oficio, la regla general de inter-
posicién del recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses si la desestima-
cién es expresa (contados desde su publicacion o notificacién), o seis meses si es presunta
(contados desde que pueda entenderse desestimado, por haber transcurrido el plazo legal
para dictar el acto en cuestién (11)

2. El plazo para interponer recurso de lesividad es de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la fecha de declaracion de lesividad.

3. Si se ha interpuesto recurso especial en materia de contratacion, contra su reso-
lucion sélo procede la interposicion de recurso contencioso-administrativo segun las reglas
generales de la LJCA (12). Conforme a ellas, puede interponerse recurso contencioso-
administrativo en el plazo de 2 meses desde la publicacion o notificacion de su desestima-
cién expresa, 0 bien puede interponerse en el plazo de seis meses desde que pueda
tenerse por desestimado (13]).

4. En los casos en que no proceda recurso especial en materia de contratacién, cuando
el acto ponga fin a la via administrativa —como es la regla en los actos dictados por el
6rgano de contratacién— puede acudirse directamente a la via contencioso-administrativa

(7)  Privados en otras entidades.

(8) A que se refiere el art 17 TRLCSP; ver también art 21.

(9)  TRLCSPart 21.2.

(10) TRLCSP arts. 4 y 310.

(11) Ley 29/1998, de 29 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA) art 46.
(12) TRLCSP art. 49.

(13) LCAart 46 y TRLCSP art 37.9.
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o interponerse el potestativo recurso de reposicion. Contra la desestimacion de este Ultimo
recurso, puede interponerse recurso contencioso-administrativo en los plazos generales
de dos meses, si la resolucion es expresa, 0 seis meses, si es presunta o por silencio;
plazos que se cuentan, respectivamente, desde el dia siguiente a aquel en que se notifique
la resolucién expresa del recurso potestativo de reposicion o en que éste deba entenderse
presuntamente desestimado (14]). A su vez, puede tenerse por desestimado por silencio
transcurrido un mes desde su interposicion (15).

En los tasados supuestos en que se haya interpuesto recurso extraordinario de revision,
cabe acudir a la via contencioso-administrativa de nuevo en los plazos generales de dos meses,
si la desestimacion es expresa, 0 seis meses, en caso de silencio negativo; este Gltimo se
entiende producido, transcurridos tres meses desde su interposicién, sin haberse dictado y
notificado la resolucién.

(14) UYCAart 46.
(15) LRJart.117.
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Requisitos para la autorizacion de una ITV moévil

una unidad mévil de inspeccion técnica de vehiculos. En la instancia requieren
que «las infraestructuras minimas necesarias, tales como punto de enganche de
corriente eléctrica de una potencia de 230 V (supongo que habran querido decir
220), aseos publicos y, a ser posible, que esté cerrado, para soportar cualquier
inclemencia del tiempo». Mis preguntas son: ;.ademas de tales elementos, deberia
el espacio que se ceda por el Ayuntamiento reunir algun otro requisito? :éQué
documentacion deberia exigirsele al solicitante?

m Una sociedad del ramo ha instado en este Ayuntamiento autorizacion para instalar

El RD 2242008, de 15 de febrero, sobre normas generales de instalacion y
funcionamiento de las estaciones de inspeccion técnica de vehiculos establece
en su articulo 5 que los requisitos que deben cumplir, en todo caso, las esta-
ciones ITV son los que establece el anexo | de la citada norma. Entre sus
requisitos generales se recoge en el apartado A5 que /55 estaciornes /7V poarsn
alsponer ae unidaaes moviies para dar SErviclo, SIgUIernao /18S airectrices ae /8
Adiminisiracion compertente, 8 veniculos ggricol3s, CIC/Iomotores y Oros gue 110
DLBaE FCCeqer & /oS reciiios 617 gUE ESLern UbICaasEs, 35/ Como & Oros Vel
CUIDS E17 ITILINCPIOS dornae 110 EXISEE 1gUNa 8stacion TV y & velricu/os maus-
tria/es. Las unidades moviles deberan cumplir /os reguisiios establecidos e
E5La 1101178 QUE resultern ae oNcaclon, & todo cas0, debersn miormar & /8
Adiminstracion compertente 3cerca ae /85 Conaiclonses 1 gUe Se reaNzarn /85
I1ISDECCIONES IMEANEINE DI IES UINIEAES ITIOVES.

Sobre la Administracion competente, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana aprobado por LO 5/1982, de 1 de julio, reconoce a la Generalitat
competencia exclusiva en materia de industria (art. 49.1.33). En desarrollo de
tal competencia, el Decreto 157,/2002, de 17 de septiembre, del Gobierno
Valenciano, aprueba el Reglamento sobre Prestacion de la Inspeccion Tecnica
de Vehiculos en la Comunidad Valenciana.

Sobre las estaciones de ITV moviles, el art. 3.3 establece que poarsrn ser 7/5s
Y IMIOVIIES. L85 ESLICIDNES ITIOVIIES, GUE QEPEITEras SIEITIOrE JE L11a ESLaclon 18,
5€ OESLINErasn @ /8 1S08CCion ae VEeliCUIos 8gricol8s y de VENICUIDS Er7 ITUnicilos
E17 /05 QUE &/ parqgue ae VE/ICUIDS EXISLENILE 617 /8 20118 18 dISLEIIC/8 & recorrer
D0r [0S USUEr/0s /135t8 /8 estacion TV mas proxima /o /1898 aconsesok. La
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ESLECI0N S UbIcars, €1 todo caso, &1 U local dotaao ae una nilr8esiriciura
mmima. Y el art. 13.4 regula el régimen de prestacion de la actividad de ins-
peccion a traves de unidades moviles sefialando que /zs estaciones 7TV gue
LE119817 E/7COIMENAEAAE 18 1S06CClon TEcica ae /0s Vericulos 1meadiante unidaaes
1770VIIES E/17 L8 20178 GEOGraNica determiiaads, deberdsn aiustar su actinaad & /os
JEINErarios y programacion aorobaaos por /a Lreccion Geners/ de maustria y
£rergia. Asimismo, y & 1 de Que /oS LIEUIBres ae /05 veliculos cuerntern con
1formaclon 3aecuads, 18 estacion ITV aisponars ae.: — Carie/es mformativos so-
bre &/ aig y hora en gue se aesplEzars 18 wrnaad 1movil para resizar 18s 1spec-
CIOMBs OB /05 VEeHICUIoS €1 Lra adeLerymiiaas Zons geoagrencs. — Foletos
aIUgaLiivos SoDre /8 Eecuclon ae /18 Inspecclon Tecrica de Vehiculos, docurmerr-
L8CION 8 Presentar, e/e/mentos 8 NSPecclonar y 7ecuerncls ae /8 nspeccior, /0s
CUB/BS TISLTIDUITErT EMILTE /05 USUEIIDS OB 18S UMIOEaES moVIes.

No consta por tanto en la normativa reglamentaria aplicable una relacicn por-
menaorizada de requisitos tecnicos para la implantacion de una ITV movil, por lo
que quedara a decision municipal si los requisitos solicitados y que puedan ser
ofrecidos por la Corporacion son minimos e idéneos para el desarrollo de la
actividad.

En todo caso, entendemos que la autorizacion para la instalacion de la ITV movil
ha de cumplir el régimen de autorizacién que resulta de la normativa de bienes
de las entidades locales, en cuanto que la instalacion sobre un bien de dominio
publico (viario, espacios libres, solares destinados a equipamientos como puede
ser un recinto ferial), constituye un uso especial de los bienes de dominio publico
sujeto a licencia en los términos que resultan del art. 77.1 del RD 1372/1986,
de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales.
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Consultas I

Aportaciones de los Ayuntamientos a Consorcios.

Posibilidad de conceder un aplazamiento y

fraccionamiento de sus deudas sin exigir intereses

p

Existe un Consorcio Provincial integrado por Diputacion y cuatro Ayuntamientos
de la provincia. La financiacion del Consorcio se basa en un 90% en estas apor-
taciones. En cuanto a las aportaciones de los Ayuntamientos, se plantea conceder
una aplazamiento y fraccionamiento de sus deudas hasta 2022 sin exigir intere-
ses. ¢Es esto legalmente viable? :Considera alguna otra posibilidad de acceder a
los solicitado teniendo en cuenta que los ayuntamientos plantean la retirada del
Consorcio en otro caso por imposibilidad de atender sus pagos, y teniendo en
cuenta que el Consorcio estd de acuerdo en consentirlo? Diputacién que seria la
unica que atenderia sus pagos en plazo también esta de acuerdo en conceder el
aplazamiento en los términos indicados.

Los consorcios tienen su regulacion en el art. 87 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril (EC 404, 13985), Reguladora de las Bases de Regimen Local (LRBRL], en
el art. 6.5 de la Ley 30,1992, de 26 de noviembre (EC 380,/19893), de Re-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (LRJAP), en el art. 110 del Texto Refundido de Regimen Local
(TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo 781,/1986, de 18 de abril (EC
535,/1986], y en los arts. 37 a 40 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales (RS), aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, que viene
a establecer, entre otras cosas:

— L35 £ntioBaes Locs/es pueaden Constiur Consorcios corn olras Aaministra-
101185 FUbICES pEra /iNes ae interés comur O Cor ELIaE0E8S prvaadas si 1m0
ae cro gue persigarn 1nes ae mteres plblco, concurrentes corn /os ae /as Ad-
17USLrECIONEs FPubNcas.

— Los Lonsorclios gozararn ae personanaaa [uriaics orooia.

— [0s F5latutos ae /os Consorc/os GeLter/nnarssn 105 es e /oS 1715/m0S, 35/
COIMO 185 PartculEeriosaes ael réginern orgamnca, 1ucionsd! y 1#anclero.

Esto es todo lo que se sefiala sobre el regimen financiero de los consorcios, sin
gue exista mucha mas regulacion sobre esta figura, de la que incluso se discute
su naturaleza juridica; si bien podemos sefialar con Angel Ballesteros Fernéndez
gue en el caso de que esté constituido solo por entes locales tiene la naturaleza
de un ente local de naturaleza asaciativa.

Partiendo de que en este caso tiene la naturaleza de ente local asociativo de
caracter publico en cuanto que esta constituido por una provincia y una serie
de municipios, el problema estriba en determinar cual es la naturaleza juridica
de las aportaciones que realicen los entes consorciados.
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Las aportaciones a un consorcio tienen la naturaleza de ingresos de derecho
publico. Y si nos atenemos a la clasificacion que realiza el art. 2 del Texto Re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, RDLeg. 2/2004, de 5
de marzo, esos recursos, de los que se cita en el apartado 1, solo pueden tener
la naturaleza de subvencicn, a las que se refiere el art. 40 del mismo cuerpo
legal.

Ahora bien, realmente con el recurso con el que tiene mas parecido es con las
aportaciones a que se refiere el art. 154 TR LRHL cuando trata de los recursos
de las entidades municipales asociativas. Aunque como tal entendemos que no
es aplicable dicho precepto, porque se refiere a asociaciones de municipios y
no a asociaciones en las que participan otros entes locales.

Si aplicamos la Orden EHA/3565,/2008, de 3 de diciembre, por la que se
establece la estructura de los presupuestos de las entidades locales, su natu-
raleza para el consorcio seria el de transferencia corriente, esto es, ingresos
de naturaleza no tributaria percibidos por las entidades locales sin contrapres-
tacion directa por parte de las mismas, destinados a financiar operaciones
corrientes. Diferenciandose las transferencias en funcion de los agentes que
las conceden. Es decir, las aportaciones de los Ayuntamientos se reflejarian en
el concepto 462 y las de la Diputacion Provincial en el Concepto 461.

Si lo consideramos asi habra que concluir que se trata de un ingreso de derecho
publico no tributario, al que seria aplicable el art. 2.2 TR LRHL, a cuyo tenor
«para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como ingresos de
derecho publico, tales como prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe percibir la
hacienda de las entidades locales de conformidad con lo previsto en el apartado
anterior, oicha HEcCEI0E OSLEntars /85 Orerragaivas Establecioss IEganmernte
03ra /a hacends del £5t300, y actuars, &7 sU C350, Conforme & /0S5 procealr
17EIEOS SaITUINSLIELIVOS COITESPONHNENLES.

De acuerdo con ello, creemos que no es posible obviar el cobro de los corres-
pondientes intereses de demora, pues el art. 17 de la Ley General Presupues-
taria afirma que las cantidades adeudadas devengaran el interés de demora
desde el dia siguiente al de su vencimiento. Se trata de cantidades adeudadas
a la Hacienda del Ente Local, del Consorcio, lo que obliga al pago de los corres-
pondientes intereses.
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