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EDITORIAL

En el nimero 38 de la Revista Gabilex, se incluyen en
la seccidn nacional siete articulos doctrinales que se
suman a un articulo de la seccidon internacional, una
resefla de legislacidon y una resefia de jurisprudencia,
todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo
de Da. Antonia Gdmez Diaz-Romo, Victor Alonso Prada
y Ma Belén Lopez Donaire con el articulo que lleva por
titulo “La unidad de doctrina juridica: una mirada a los
instrumentos de coordinacién al servicio del director/a
de una abogacia publica”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Francisco Negro Roldan con el articulo
que lleva por titulo “De nuevo las retribuciones de los
trabajadores miembros a su vez del consejo de
administracidon. ahora, definiendo la competencia de
una de las administraciones tributarias en conflicto”.

A continuacion, D. José Manuel Bejarano Lucas realiza

un estudio sobre la “Revision de oficio de actos y
disposiciones en el ambito local” en el que aborda las
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principales particularidades que en el ambito local se
plantean.

D2 Elena Moledén Alberdi, como confirmacion al articulo
“Los contratos reservados (I)”, aborda el analisis
pormenorizado de la reserva de mercado en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, profundizando en su implantacion y desarrollo,
marcando como objetivo de ambos articulos comprobar
si la Ley ha transformado de manera fundamental y
positiva el panorama de esta reserva de mercado.

A continuacién, D2 Teresa Guijarro Sanchez aborda un
tema de maximo interés con el articulo doctrinal “La
incidencia de la sentencia del TJUE de 28 de junio de
2022 en la regulacion de la responsabilidad del estado
legislador”.

Nicolds Martinez Ibafiez con el trabajo “La excedencia
laboral: una revision de la figura y su finalidad
conciliadora” analiza las caracteristicas basicas de una
figura tan relevante, prestando atencién a todos sus
elementos y haciendo hincapié en su existencia como
figura que ampara la armonizacion de las aspiraciones
personales y las circunstancias familiares con el
desempefio laboral. El autor hace un analisis critico
desde una doble perspectiva: cuestionando Ia
existencia de la figura como elemento auténomo junto
con los subtipos que la integran y, en segundo, lugar,
planteando si verdaderamente el animo conciliador esta
adecuadamente garantizado.

14
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La seccién nacional se cierra con la obra de Daniel
Lopez Gémez. Un interesante articulo que lleva por
titulo “Abuso de posicion dominante y especificidad del
deporte en el marco del derecho de la competencia
comunitario”.

La seccién internacional cuenta con el excelente trabajo
de D. Salvador Santiago Villalobos sobre “La historia del
contrato administrativo en Cuba”. El autor hace una
vision de las tendencias y notas sobre las teorias
juridicas y el derecho comparado y la existencia de
deficiencias en la legislacidon cubana para la celebracion
de contratos, a partir de la conceptualizacién vy
clasificacion.

Dentro de la seccion de resefia de legislacién, D. Luis
Manuel Benavides Parra examina la georreferenciacion
de bienes de dominio publico.

Por ultimo, el nimero de la Revista Gabilex se cierra
con la resefia de jurisprudencia de D@ Maria Dolores
Fernandez Uceda sobre el cémputo de plazos en las
notificaciones electronicas practicadas con arreglo a la
disposicién adicional decimoquinta de la ley de
contratos del sector publico.

El Consejo de Redaccion
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LA UNIDAD DE DOCTRINA JURIDICA:
UNA MIRADA A LOS INTRUMENTOS DE
COORDINACION AL SERVICIO DEL
DIRECTOR/A DE UNA ABOGACIA
PUBLICA

D2 Maria Belén Lopez Donaire
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Resumen: En este trabajo se aborda el estudio de la
“unidad de doctrina juridica” dentro de una Abogacia
Pdblica y su conexidn con el derecho a la buena
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Administraciéon. A tal efecto, se analizan los
instrumentos de los que dispone el Director/a de una
Abogacia Publica para la consecucién de esa unidad de
doctrina juridica. En este contexto, se hara un especial
anadlisis de la importancia de las instrucciones y las
ordenes de servicio que fijan las pautas de actuacion de
los letrados de la Administracion, lo que se hara con la
vista puesta en la mas moderna doctrina
jurisprudencial. Finalmente, se realizara un estudio
acerca de las distintas herramientas de coordinacion
con las que se cuenta en la actualidad, lo que se hara
incorporando un especial analisis de la situacion actual
en la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Abstract: This paper deals with the study of the "unity
of legal doctrine" within a Public Advocate's Office and
its connection with the right to good administration. To
this end, it analyses the instruments available to the
Director of a Public Advocate's Office to achieve this
unity of legal doctrine. In this context, a special
analysis will be made of the importance of the
instructions and service orders that set the guidelines
for action by the Administration's lawyers, which will be
done with a view to the most modern jurisprudential
doctrine. Finally, a study will be made of the different
coordination tools currently available, which will include
a special analysis of the current situation in the Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Palabras clave: unidad de doctrina juridica; Abogacia
Pablica; instrucciones y drdenes de servicio; principio
de buena Administracion; Castilla-La Mancha.
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Keywords: unity of legal doctrine; Public Advocacy;
instructions and service orders; principle of good
administration; Castilla-La Mancha.

Sumario:

1.Introducciéon. 2.La unidad de doctrina juridica en la
Abogacia Publica. 3.El principio de unidad de doctrina
juridica y su conexién con el derecho a la buena
administracion. 4. Mecanismos para garantizar el
principio de unidad de doctrina juridica. 5. Las
instrucciones: concepto y marco normativo. La potestad
del Director/a de los Servicios Juridicos de |la
Administracidon en la elaboracion de las instrucciones y
las ordenes de servicio. 6. La debida observancia. 7.
Las Instrucciones en el ambito singular de la Abogacia
de la Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha. 8.
Conclusiones.

1. INTRODUCCION

De todos es conocido el papel que desempefia dentro
de una Administracién Publica la Abogacia Publica,
centro directivo integrado por el Cuerpo de letrados
encargados del asesoramiento y la representaciéon y
defensa en juicio de aquella ante los tribunales. Asi,
aparece la Abogacia Publica desde una perspectiva
interdisciplinar, pues sus miembros se ocupan de temas
variados pero transcendentales para el interés general.
Tanto es asi que su direcciéon hace gala al origen griego

21
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del término “KuBEpvntnC”, que hace referencia a la
persona que maneja el timén y dirige una embarcacién.

Siguiendo a GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ NAVARRO!
sabemos ya que las funciones directivas que puede y
tiene que ejercer “el jefe”, cualquiera que sea el nivel
que ocupe en la cadena de mando, pueden agruparse
en: planificar, organizar, mandar stricto sensu vy
controlar. Del correcto ejercicio de todas ellas se
obtiene ese resultado que se designa como
coordinacion.

BAENA DEL ALCAZAR, en un trabajo ya lejano en el
tiempo para la obra de GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ
NAVARRO se planteaba el problema de la terminologia
mas adecuada para designar la unidad juridica que se
presenta en este trabajo como algo consustancial a la
correcta coordinacién en una Abogacia Publica, pues sin
esta no se conseguira aquella.

La funcion de direcciéon se puede ejercer de multiples
maneras, lo que en ocasiones se presenta como
problema y no como soluciéon. Ahora bien, lo que esta
claro es que el poder de direccién en una Abogacia
Pablica no se realiza mediante normas, sino que se
acomete mediante la escritura y la palabra, en textos y
reuniones que se elaboran y celebran respectivamente
para la consecucion del mismo fin: la unidad de
doctrina juridica.

1 Jesis GONZALEZ PEREZ y Francisco GONZALEZ NAVARRO,
“Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun”.
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Desde esta perspectiva, resulta obvio que las Abogacias
Pablicas se presentan como centros de trabajo
singulares, lo que implica una especializaciéon tanto de
sus letrados como del personal de auxilio administrativo
o administrativo, pues sus funciones no tienen
parangdén con las que se desempefan en el resto de la
Administracién. Asi, desde esta perspectiva se antoja
esencial no sdlo el control, coordinacién y la direccidon
de los letrados, sino que dicho control y coordinacion
debe extenderse a este otro tipo de personal, no cabe
entenderlo de otra manera.

La ‘“coherencia” es un concepto intimamente
relacionado con la Abogacia Publica. La “coherencia”
permite reconocer la “consistencia” y la “eficacia” en la
actividad de los letrados de un servicio juridico. En este
sentido, se puede afirmar que la “coherencia” no sélo
es el resultado de la coordinacién, sino que es el
objetivo de toda Abogacia Publica, pues la unidad de
doctrina que estas tienen que conseguir sélo es posible
desde una intervencién armoénica del conjunto de
profesionales que conforman aquella, siendo Ilas
individualidades y las contradicciones lo que suponen la
“amenaza” real para el buen hacer del conjunto.

Por tanto, podria decirse que en la necesaria
“coherencia juridica” es donde surge la importancia de
la direccion y coordinacién juridica, lo que la
experiencia demuestra que sélo se puede conseguir con
la implicacién, preparacion, rigor y determinacidon de
quienes asumen la direccidn de una Abogacia Publica.

Precisamente, estas circunstancias antes esbozadas son
el motivo por el que se justifica el dictado de
instrucciones u 6rdenes de servicio en una Abogacia
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Pdblica, ya que son mecanismo de cohesién vy
coordinacion. A nuestro modo de ver, la “unidad de
doctrina juridica” de los letrados que prestan servicios
bajo la superior direccidon jerarquica y funcional del
director/a de esta sélo se conseguira bajo el ropaje del
poder de mando que el legislador atribuye al titular de
cada una de estas.

A nadie se le escapa que la contradiccién compromete
el rigor juridico, siendo esta la “amenaza real” a la que
se enfrenta toda Abogacia Publica en su actuar diario,
pues en ocasiones los criterios de sus integrantes no
son siempre los mismos. En suma, mas alld de que un
tribunal dé o quite la razén en uno u otro asunto, lo que
no puede acontecer es que se mantengan argumentos
contradictorios dentro de una Abogacia Publica.

Por tanto, no existe dbice, las instrucciones se pueden
dictar siempre que exista una “amenaza real” y
suficientemente grave que afecte a la “coherencia” y la
“consistencia”  del servicio  juridico de una
Administracion Publica. Asi las cosas, debe enfatizarse
que esa amenaza antes identificada tiene como
colaborador necesario a la "“ambiguedad”, lo que
indefectiblemente tendra que despejar un Director/a de
una Abogacia Publica con didlogo y claridad, pues no
cabe la oscuridad en un ambito como el que estamos
analizando.

Como premisa, siguiendo a GILABERT CERVERA?, se
puede afirmar que la organizacion de toda Abogacia
Publica debe estar orientada al servicio eficaz.

2 Miguel Angel Gilabert Cervera, "La Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas”, Aranzadi, Cap. IV, Pag. 62.

24



seeee

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Precisamente, esto es lo que se debe obtener por
medio de la unidad de doctrina juridica, entre otras
cosas. Lo importante, siguiendo con el hilo conductor
de las reflexiones del citado autor es que, sin perjuicio
de la responsabilidad que asuma cada letrado publico
en los asuntos que le han sido encomendados, la
Jefatura, a su vez, se preocupe por velar por la unidad
de doctrina. Mas alld de la simple superioridad en la
jerarquia administrativa, la Jefatura tiene |Ia
responsabilidad de ejercer un poder de direccién firme,
claro, conciso y riguroso a fin de lograr la uniformidad
en la actuacién de los componentes del cuerpo de
letrados que dirige. En esencia, lo que propugna
nuestro sistema de fuentes es un modelo jerarquico y
coordinado, alejado de fdérmulas alternativas y de
modelos ineficaces.

En particular, estamos en condiciones de advertir de los
riesgos que para la “unidad de doctrina” en una
Abogacia Publica, esto es, para la eficacia de las
decisiones de la Jefatura de una Abogacia Publica
pueden tener las interferencias de operadores que no
respeten las pautas de actuacién prestablecidas y las
decisiones que se tomen sin conocimiento de quienes
estan al frente de la coordinacion cuando estas puedan
desplegar el resultado de sus efectos mas allad de un
caso aislado o concreto.

En definitiva, quisiéramos hacer ver que el presente
trabajo trata de exponer una investigacién que viene
motivada precisamente por la conviccidon personal de la
importancia de las Abogacias Publicas en la comunidad
juridica, cuyo prestigio es hoy por hoy ampliamente
reconocido, tanto en foros judiciales como académicos.
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Asi, se tratarda de ofrecer un enfoque del correcto
engranaje de estas para paliar las amenazas que se
ciernen sobre su actuacidon diaria, extremo por medio
del que conseguir el objetivo final: la unidad de
doctrina juridica.

Todo esto se tratard de realizar contextualizando
tradicion y modernidad en nuestro andlisis, lo que
haremos con un especial punto de vista practico y
juridico.

En conclusién, lo definitivo en este trabajo sera ofrecer
nuestro punto de vista acerca del efecto material que
producen las instrucciones u érdenes de servicio de los
directores de las Abogacias Publicas, pues trataremos
de ofrecer nuestra postura acerca de su relevancia para
la consecucién de unidad de doctrina juridica pues, al
fin y al cabo, este es el rasgo que debe caracterizar a
todo Cuerpo de letrados publicos.

2. LA UNIDAD DE DOCTRINA JURIDICA EN LA
ABOGACIA PUBLICA

El principio de unidad en la Teoria General del Derecho
de Bobbio es predicado tanto en relacién a la derivacion
de todas las normas de uno o varios ordenamientos de
la misma norma fundamental, como haciendo
referencia a la unidad de todas las normas entre si, a
través de la labor del intérprete del Derecho, que ha de
eliminar, a la hora de resolver un supuesto concreto,
las posibles antinomias, asi como ha de integrar las
lagunas existentes con normas procedentes del mismo
ordenamiento o de otros superiores o parciales. Sin
embargo, este Ultimo factor de unidad no se consigue
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de forma plena o absoluta, pese a que la hermenéutica
juridica muestra el esfuerzo constante de |Ia
jurisprudencia para considerar al Derecho como un
sistema coherente y pleno3.

Descendiendo al ambito concreto del presente trabajo,
observamos cdmo los cambios acaecidos en toda
estructura organizativa junto con las permanentes
innovaciones legislativas afectan de una forma muy
intensa a la actuacidon de los operadores juridicos, y en
concreto, en lo que aqui interesa, a la actuacién de los
letrados de las Administraciones Publicas, tanto en el
plano del asesoramiento, como en el ambito de su
intervencion ante los Juzgados y Tribunales que
conforman el Poder Judicial en Espafa.

Una de las realidades respecto de las cuales es mas
patente esta circunstancia es la multitud de normas que
son aprobadas en un afio por el poder legislativo estatal
y autonédmico, extremo que no sdlo obliga a los letrados
al estudio y actualizacién permanente, sino que
también implica que los Directores de los Servicios
Juridicos de una Administracion Publica tengan que
tomar decisiones respecto del papel que tienen que
desempefiar los letrados publicos que prestan sus
servicios bajo su superior direccidn técnica.

Dudas y disputas son elementos que caracterizan la
actuacién de los letrados de cualquier Administracion
Publica, cuyo rigor juridico no soélo se consigue a través
de su formacion y preparacion académica, demostrada

3 Carmen Maria Garcia Miranda, “El principio de unidad en el
concepto de ordenamiento juridico de Norberto Bobbio”,
Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho. ndm. 1.
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con la superacién de exigentes procesos selectivos, sino
que para alcanzarlo resulta esencial la direccidn que
sobre ellos ejercen los titulares de los diferentes
servicios juridicos. Precisamente, para la consecucion
de este objetivo comun es para lo que se cuenta con las
instrucciones y ordenes de servicio, pues son el
instrumento juridico idoneo para fijar pautas uniformes
de actuacién.

En ocasiones, algunos autores, como CHAVES GARCfA“,
han conjugado ingenio y palabra para reconocer el
sOlido prestigio de los cuerpos de letrados publicos,
tanto estatal como autonédmicos o consistoriales. En
este sentido, el citado autor no ha dudado en equiparar
en sus publicaciones a estos colectivos de empleados
publicos con la antigua guardia pretoriana de los
emperadores romanos. Quizds, no lo podemos
asegurar, esa equiparacion se deba a la lealtad y la
coherencia y armonia de las intervenciones de los
integrantes de estos cuerpos en el foro. No obstante,
quizas, dichos atributos sean fruto del reconocimiento
del rigor juridico que demuestran estos colectivos de
profesionales del derecho en su actuacion ante los
tribunales. Ahora bien, sea como sea, lo que esta claro
es que el citado autor, al igual que otros muchos
autores y operadores, reconocen abiertamente que
dicho prestigio en la comunidad juridica se alcanza no
s6lo por la formacion vy especializacion de los
componentes de dichos cuerpos, sino por el rigor que
adquieren los mismos al actuar de forma ordenada y
coordinada en aras del interés publico que tratan de

4 José Ramoén Chaves Garcia, “El arte de la guerra en la
justicia administrativa”, Wolters Kluwer, 2018, pag. 77.
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defender en su actuacién ante los juzgados vy
tribunales.

Por consiguiente, sin duda, el gran enemigo de toda
Abogacia Publica es la incoherencia, pues no se puede
defender una cosa y la contraria al mismo tiempo,
maxime si se trata de defender el interés general de
una Administracion Publica que interviene como parte
en un proceso judicial.

Desde un punto de vista juridico, el orden en la
actuaciéon de los letrados publicos envuelve su
formacion juridica con la direccion que sobre ellos
ejercen quienes asumen la titularidad del érgano o
unidad en que prestan sus servicios para defender la
legalidad ante los tribunales de la actuacion de la
Administracién Publica.

Conjugando estos aspectos, podemos concluir que la
direccion de un servicio juridico se articula en torno a
tres elementos: un elemento subjetivo de titularidad
del centro directivo; un elemento teleoldgico referente
al control y coordinaciéon; y un elemento objetivo
relativo a los activos humanos sobre los que recae
dicho control y coordinacidon. Sin embargo, ninguno de
estos tres elementos estda exento de dificultades
conceptuales y practicas.

Ya el primer elemento, es decir, la condicion de titular
del centro directivo o Abogacia Publica presenta una
enorme complejidad. Si tenemos en cuenta que una de
las notas caracteristicas de toda Administraciéon Publica
es su complejidad y particularidad -rasgo que surge con
motivo del reconocimiento de la potestad
autoorganizativa-, observaremos que no existe un
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modelo comun, pues no en todos los casos se tiene el
mismo poder de direccion.

Tampoco el elemento teleoldgico estd exento de
dificultades. Los modelos organizativos actuales nos
permiten distinguir entre Abogacias Publicas con
presencia en los d6rganos superiores de |la
Administracién (véase la Administracién General del
Estado, la Comunidad de Madrid, la Junta de Andalucia
o la Junta de Castilla y Ledn) y Abogacias Publicas sin
esa presencia (Castilla-La Mancha o la Regién de
Murcia). La diferencia entre uno y otro modelo radica
en que, mientras que la presencia en los o6rganos
superiores de la Administracion permite un control
sobre el criterio juridico que informa la actuacion
sectorial de la Administracién en el plano puramente
administrativo, previo al conflicto jurisdiccional, la sola
presencia de los letrados publicos en la Abogacia
Pablica supone que su intervencidn quede circunscrita a
la representacion y defensa de la Administracion ante
los juzgados y tribunales y a una intervencion
consultiva (asesoramiento) menos intensa, extremo
que limita la uniformidad en la formacién del criterio
administrativo.

Desde un punto de vista conceptual, los intentos por
objetivar la nociéon de control y coordinacion de los
directores de las Abogacias Publicas plantea, como
anunciamos, la dificultad de delimitar cual es el umbral
que se debe tomar como referencia. No obstante, como
veremos al analizar las instrucciones y o6rdenes de
servicio, la pauta la marca el lugar en que prestan sus
servicios los letrados o abogados de la Administracion
Pablica, pues son esas variaciones en funcion de la
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estructura organizativa correspondiente las que limitan
las posibilidades y facultades de la persona que ostente
la titularidad de la Abogacia Publica en cuestion.

De acuerdo con lo anterior, es esencial aludir al
elemento objetivo, es decir, los empleados publicos
(letrados publicos) sobre los que recae el poder de
control y coordinacién para la formacion de la unidad
de doctrina juridica.

Las tensiones propias de toda actuacion administrativa
son otro punto de andlisis. Asi, obsérvese que, en
ocasiones, tanto los destinatarios del control y Ia
coordinacion, como los que no lo son, tienden a
cuestionar la pertinencia, la conveniencia o la legalidad
de las pautas interpretativas efectuadas por el superior
jerarquico. Ahora bien, respetando la legitimidad de la
discrepancia, debe enfatizarse que un correcto uso del
instituto juridico expresado sirve para aclarar, ilustrar y
ordenar a los funcionarios sobre la forma de actuar en
situaciones muy concretas.

No obstante, con tensiones o sin ellas, se debe afirmar
que las instrucciones son la categoria juridica que
nuestro sistema de fuentes pone a disposicién del
titular de una Abogacia Publica para la consecucién de
la unidad de doctrina. Sin duda, estas son la
herramienta idonea para responder a la necesidad de
unificar los criterios de actuacién, y todo ello a fin de
conseguir una actuacion homogénea y reconocible en el
trafico juridico.

Por tanto, con independencia de lo que uno piense o
deje de pensar en un momento determinado, las
instrucciones de los Directores de las Abogacias

31



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Publicas son necesarias, al igual que lo son los informes
para una Administracion Publica, pues no olvidemos
que son un activo.

Por tanto, son inadmisibles las criticas externas, al igual
gue lo son las de ambito interno que no tengan espiritu
constructivo. En este sentido, debe enfatizarse que las
instrucciones son pautas de interpretacion para
exclusivo uso interno, sin que tenga incidencia ni
vinculacion alguna para los terceros administrados o
partes en un proceso jurisdiccional.

En definitiva, las instrucciones y 6rdenes de servicio
son el instrumento juridico que nuestro ordenamiento
pone al servicio del principio de unidad de doctrina
juridica, y su corolario inescindible de unidad organica,
con sometimiento funcional y jerarquico a un unico
centro directivo, precisamente la Direccién de la
Abogacia Publica de que se trate. Los intentos por
soslayar esta apreciacion merecen nuestro reproche,
pues como afirmaba MORILLO-VELARDE DEL PESO?>, el
asesoramiento y la representacion y defensa en juicio
de una Administracién requieren una unidad de criterio,
lo que no puede ser dividido ya que ello causaria un
grave perjuicio a los intereses generales a que la
Administracion sirve.

Por consiguiente, expresada la importancia de la unidad
de criterio, procede proseguir este trabajo analizando el
instrumento que ayuda a conseguir esa unidad, esto es,

5> José Antonio Morillo-Velarde del Peso "“La Asistencia Juridica
al Estado e Instituciones Publicas”, Aranzadi, Cap. V, Pag.
72.
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las instrucciones u ordenes de servicio del director/a de
la Abogacia Publica.

En suma, la correcta defensa de una Administracion
Pablica precisa de las notas de coordinacion,
uniformidad y eficacia, a lo que se suma el esfuerzo y el
saber, para cuya consecucién se antoja esencial una
firme direccion y coordinacion juridica, operativa vy
funcional, a cuyo servicio se encuentran las
instrucciones que analizaremos en el presente trabajo.

3. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE DOCTRINA
JURIDICA Y SU CONEXION CON €EL
DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION

Es indiscutible la relacion entre la asistencia juridica
publica y el interés general, a partir de la obligacién
que se desprende para la Abogacia Publica encargada
de ejercer no sélo la representacién y defensa judicial,
sino también la labor de asesoramiento. Estas
funciones estan sometidas a los principios de unidad de
doctrina y jerarquia.

El principio de unidad de doctrina juridica se incardina,
a nuestro juicio, en la buena administracion.

El derecho a la buena Administracion ha sido
reconocido en un primer momento por la jurisprudencia
europea y posteriormente consagrado en los textos
normativos.

A nivel europeo constituye un hito fundamental la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea o
Carta de Niza proclamada en el ano 2000 por el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea y
la Comisién Europea. Tras ser revisada, fue proclamada
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de nuevo en 2007. No obstante, su proclamacion
solemne no confiri6 a la Carta un caracter
juridicamente vinculante. La Carta tiene efecto directo
Unicamente tras la aprobacién del Tratado de Lisboa el
1 de diciembre de 2009.

Segun el articulo 6, apartado 1, del Tratado de la Unién
Europea (TUE), “la Unién reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea [...], la
cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”.
Por consiguiente, la Carta forma parte del Derecho
primario de la Unién y, como tal, sirve de parametro de
referencia a la hora de examinar la validez del Derecho
derivado y de las medidas nacionales.

En su articulo 41 reconoce el derecho a una buena
administracion, elevandolo a la categoria de derecho
fundamental.

En nuestro ordenamiento, la CE no lo consagra
explicitamente pero si que podemos encontrar
manifestaciones de este derecho en varios articulos,
como por ejemplo en el articulo 9 o 103. Aungque no
aparezca la expresion “buena administracién”, el titulo
“Del gobierno y de la administracion” se fundamenta en
principios como los de la objetividad, eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracién, coordinaciéon vy
legalidad administrativa. Ese conjunto alude a lo que se
encuentra posteriormente en los tratados
internacionales, vinculantes para Espafa (articulo 10.2)
mas especificamente sobre la categoria juridica de la
buena administracién.
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La calidad de las instituciones y de los servicios
publicos que engloba la buena administracion, son un
derecho de la ciudadania y, en este sentido, tal y como
establece el articulo 9 CE corresponde a los poderes
publicos velar, para que este derecho sea real y
efectivo.

El titular de una Abogacia Publica a la hora de dictar
Instrucciones deberda actuar con la diligencia de un
cuidadoso servidor publico, haciendo un correcto uso de
aquellas, donde prime la ponderacion, la motivacion, la
informacién necesaria, la legislacién y jurisprudencia
recientes.

Para PONCE SOLE la ecuacion para obtener el estandar
de diligencia debida o debido cuidado propio de la
buena administracion se obtendria adoptando “(...)
todas las medidas precisas (c) para igualar |la
probabilidad del dafo que podria causarse de no
hacerlo (p) multiplicado por la importancia de dicho
dafo (D; esto es, la formula de la diligencia debida o
debido cuidado seria: c = p x D)"¢.

Una defensa publica sélida contribuye a la proteccion de
los intereses generales y al cumplimiento de los
objetivos de la Administracion Publica.

6 PONCE SOLE, J: El derecho a una buena Administracién, su
exigencia judicial y el privilegio de ejecutoriedad de los actos
administrativos. A proposito de la sentencia de la sala tercera
del Tribunal Supremo 1421/2020, de 28 de mayo de 2020,
recurso de casacion 5751/2017 en Revista de Administracidon
Publica, 221, mayo - agosto (2023), pp. 163-182.
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Bajo este plano la labor del letrado publico se impone
como paradigma y nucleo en la formacién de la buena
administracion de las instituciones publicas.

Parafraseando al citado autor el derecho, principio y
valor de la buena administracién hace afos que esta
dando un renovado empuje al Derecho publico. Para
obtener nuevos frutos sera preciso que todos los
operadores juridicos estén bien preparados
técnicamente y actien con prudencia y a la vez con
audacia, pero con conciencia de su papel en garantia de
la buena administracién’.

4. MECANISMOS PARA GARANTIZAR EL
PRINCIPIO DE UNIDAD DE DOCTRINA
JURIDICA

Como hemos apuntado la implementacion de la unidad
de doctrina en la Abogacia Publica es crucial para
garantizar la coherencia en la defensa vy el
asesoramiento juridico.

El preambulo del Real Decreto de 28 de diciembre de
1849, verdadero germen del origen de la Abogacia del
Estado ya recogia la importancia del principio de unidad
de doctrina al preceptuar que:

“"Es cierto que hoy existen varios asesores a quienes se
consultan los puntos de derecho; pero cada uno de
ellos obra aisladamente, falta el centro que es siempre
indispensable para dar unidad al sistema para que haya
homogeneidad

7 PONCE SOLE, 1...0p, cit.
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(...) Ademas, los asesores no tienen ningun género de
intervencion en los negocios que penden ante los
Tribunales, y ésta debe ser la atribucion mas
importante y principal de la Direccion que se trata.”

Este principio como sefiala GALLARDO CASTILLO
“responde a la necesidad de que el asesoramiento,
representacion y defensa en juicio requiere una unidad
de criterio, que no puede ser dividida, puesto que ello
causaria un grave perjuicio a los intereses generales.
No cabe, pues, ofrecerse respuestas contrapuestas para
una misma cuestion juridica en funcion del Abogado del
Estado que la tenga encomendada. Mediante este
principio se trata de unificar la actuacion del Estado
ante los Tribunales, si bien, este principio no debe
entenderse como propiciador de un automatismo rigido
e irreflexivo, ni autoriza a desconocer las cada vez
mayores particularidades que plantea la defensa del
sector publico estatal, ni como un tributo arcaico a la
tradicion histérica, ni como la imposicion de una
determinada linea de conducta personal a asumir por el
érgano o ente defendido. Al contrario, ha de verse
como la optimizacién, en cada caso concreto, del
conjunto de estrategias y defensas juridicas que
proporciona la asuncion de la defensa del conjunto del
sector publico, es decir, la aplicacion al caso concreto —
con sus peculiaridades e intereses particulares— del
«corpus» tedrico-practico que sélo puede asegurar la
Abogacia del Estado en cuanto defensora del todo
estatal, garantizando asi que las defensas puntuales o
estrategias de ciertos entes en determinados pleitos no
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van a contradecir ni resultar contraproducentes para la
tarea global de defensa del Estado”.

A lo largo del trabajo se viene insistiendo en que la
principal herramienta de la que dispone el titular de la
Abogacia Publica para lograr el principio de la unidad de
doctrina juridica es la instruccion u orden de servicio.

Aquel principio debera sustentarse en pilares como la
coordinacion y colaboracién que permitirdn ejercer un
apropiado cumplimiento de sus funciones. Ahora bien,
también puede servirse el titular de otros mecanismos
gue complementarian a aquella, como pueden ser:

1. Formacion: La formacion continua del personal
de los servicios juridicos es otro aspecto clave
para promover la unidad de doctrina, pues de
esta forma se potencia la actualizaciéon de sus
miembros, con las novedades legales, vy
jurisprudenciales relevantes y las mejores
practicas en la abogacia publica.

Al proporcionar a los letrados publicos las habilidades y
conocimientos necesarios para interpretar y aplicar el
derecho de manera uniforme, se garantiza que todos
los miembros estén alineados en su enfoque vy
actuacion, ademas, de alcanzar otros beneficios al
propiciar un ambiente de aprendizaje continuo,

8 GALLARDO CASTILLO, M.): La Abogacia del Estado en
Espafia: antecedentes, regulacion y funciones en Actualidad
Administrativa, N° 1, Seccion A Fondo, Quincena del 1 al 15
Ene. 2012, pag. 6, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer
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fortaleciendo asi la cohesién y colaboracién dentro del
equipo.

2. érganos de coordinacion interna en la
Abogacia Publica. Ya en los comentarios a la
Ley 5/2013, de 17 de octubre, de ordenacion del
servicio juridico de la Administracién de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha
publicados en el niumero extraordinario de junio
de 2015 por la Revista Gabilex, se recogia la
necesaria coordinacion entre los servicios
consultivos y contenciosos y la reciproca
transmisién de informacion entre ambos. “Esta
unidad de criterio y fluidez en la transmision de
antecedentes e informacion reporta también un
beneficio a los distintos érganos gestores de la
Administracion que pueden tener un puntual
conocimiento de los asuntos que afectan a sus
unidades o centros directivos de una manera
mucho mds exacta, no soélo cuando se
encuentren en la via consultiva sino también
cuando pendan de la decisiéon de los dérganos
jurisdiccionales®”.

En las estructuras de varias Direcciones de los Servicios
Juridicos de Comunidades Autdénomas, por ejemplo,

° AAVV: Capitulo V. principios de jerarquia, colaboracion y
contraposicion de intereses entre o6rganos de la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha en Comentarios a la Ley 5/2013, de 17 de octubre,
de ordenacion del servicio juridico de la Administracién de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, Revista
Gabilex, num. Extraordinario junio 2015, pag. 152
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adquiere un papel fundamental la figura del
Coordinador o Coordinadora a quien le correspondera
en general, la asistencia al titular de la Abogacia Publica
en el desarrollo de sus funciones, asi como su
suplencia, y en particular, la coordinacion de la
actuacion técnico-juridica de los Letrados.

Si nos detenemos por ejemplo en la configuracion de
los Servicios Juridicos de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, se observa la distinta relacion
existente entre la Direccién de los Servicios Juridicos vy
los Letrados del Gabinete Juridico (articulo 1 b Ley
5/2013), relacién de jerarquia, y las unidades de los
Servicios Juridicos a que se refiere el articulo 1,
apartados ¢ y d, sometidos en su actuacion a la
coordinacion y supervision técnicas y juridicas de la
Direccién de los Servicios Juridicos. “De ahi que al
referirnos a la direccion uUnica no debemos entender
qgue se encuadre dentro de una direccion jerarquica, no
es posible atendiendo al actual sistema de organizacion
de los Servicios Juridicos. Esta direccion unica dirigida a
la plasmacion de una unidad de doctrina debe
enmarcarse dentro de lo ya expuesto en relacion con la
funcién de coordinacion y supervision de la Direccion de
los Servicios Juridicos°”.

Esta coordinaciéon es esencial y puede materializarse
también, ademas de las instrucciones, mediante
reuniones periodicas, encuentros, talleres practicos,

10 AAVV: Capitulo V. principios de jerarquia, colaboracién y
contraposicion de intereses entre oOrganos de la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha...op, cit pag. 155.
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para garantizar una interpretacion uniforme del derecho
y evitar discrepancias en la aplicacién de las normas.
"No es preciso recordar, en una época como la presente
de masificacion tanto de la actuacion administrativa
como de las respuestas sociales a ella, la necesidad de
lograr, incluso en términos de economia procesal, una
actuacion coordinada y dirigida desde un solo Centro: la
correcta defensa de la Comunidad Auténoma exige que
la Administracion responda de una manera coordinada,
uniforme y eficaz, aunando esfuerzos y saberes, a
demandas idénticas, dirigidas en muchos casos por el
mismo equipo juridico, o a los recursos interpuestos por
los integrantes de cualquier colectivo funcionarial, o de
contribuyentes en idéntica situacién, en todo el
territorio de la Comunidad, exige una coordinacion
juridica, operativa y funcional, llevada a cabo por la
Direccién de los Servicios Juridicos como establece el
articulo 15 de la Ley 5/2013%1”,

3. Transparencia y rendicion de cuentas: La
transparencia juega un papel crucial en la garantia
de la unidad de doctrina juridica en la Abogacia
Pablica, y una forma efectiva de promoverla es a
través de la publicacibn de memorias e
instrucciones. Estos documentos proporcionan una
visién clara y accesible de los criterios y directrices
aplicados y reflejan los trabajos realizados por el
organo directivo, desglosados de forma funcional y

1 AAVV: Capitulo V. principios de jerarquia, colaboraciéon y
contraposicion de intereses entre o6rganos de la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha...op, cit pag. 154.
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poniendo de relieve las circunstancias de todo orden
en que dichos trabajos se desarrollan.

La publicacion de memorias e instrucciones promueve
la confianza en la institucion al demostrar su
compromiso con la transparencia y la rendicion de
cuentas.

A lo largo de este analisis, hemos explorado diversas
herramientas y estrategias que pueden ser utilizadas
por los directores de la Abogacia Publica para procurar
la unidad de doctrina.

No olvidemos que la implementacién efectiva del
mencionado principio requiere un enfoque integral que
combine diversas herramientas y estrategias, desde la
emision de instrucciones y érdenes de servicio hasta la
formacion del personal pasando por la transparencia y
rendicion de cuentas. Cada una de estas herramientas
desempefia un papel importante en el objetivo de
alcanzar la unidad de criterio al predominar un enfoque
proactivo y coordinado, lo que fortalece el sistema legal
en su conjunto y se garantiza que se cumplan los
principios de eficiencia, eficacia, economia procesal y
transparencia en todas las actuaciones.

5. LAS INSTRUCCIONES: CONCEPTO Y MARCO
NORMATIVO

Para nosotros las instrucciones son un vehiculo juridico
necesario, pues son la herramienta que emplean los
titulares de una Abogacia Publica para conseguir una
respuesta unitaria de todos los que la componen a los
problemas contenciosos y consultivos a los que se
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enfrenten en cada momento. Asi las cosas, la fluidez en
la gestaciéon de estas, junto con la rapidez en su
divulgacion y transmisién, son el motor para Ila
consecucion de la eficacia. A ello, se le afilade otra nota,
muchas veces controvertida, la conveniencia de la
centralizacién, lo que nosotros abogamos por defender,
pues entendemos que esa es la Unica via contrastada
que ha demostrado su eficacia.

Por tanto, se puede afirmar que la unidad de criterio
contemplada en el apartado precedente se consigue por
medio de la correcta coordinacion. Precisamente, eso es
lo que justifica la presencia de instrucciones dentro de
una Abogacia Publica, pues son la categoria juridica al
servicio de la coordinacion en la fijacién de los
parametros de actuacion de sus componentes.

De acuerdo con lo anterior, observamos como las
mismas estdan muy presentes en nuestro derecho
positivo. Desde una perspectiva general, las
instrucciones y d6rdenes de servicio tienen respaldo en
el art. 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico. Pues bien, el
citado art. 6, bajo la rubrica "Instrucciones y 6rdenes
de servicio" dispone: "1.-Los drganos administrativos
podran dirigir las actividades de sus Organos
jerarquicamente dependientes mediante instrucciones y
drdenes de servicio.

Cuando una disposicion especifica asi lo establezca, o
se estime conveniente por razén de los destinatarios o
de los efectos que puedan producirse, las instrucciones
y Ordenes de servicio se publicaran en el boletin oficial
que corresponda, sin perjuicio de su difusion de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de
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diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno.

2.-El incumplimiento de las instrucciones u dérdenes de
servicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los drganos administrativos, sin perjuicio
de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda
incurrir.”.

De otro lado, en el ambito de la funciéon publica, nos
dice el art. 54.3 del EBEP que los empleados publicos:
"Obedeceran las instrucciones y ordenes profesionales
de los superiores, salvo que constituyan una infraccion
manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso las
pondran inmediatamente en conocimiento de los
dérganos de inspeccion procedentes”. En este sentido, la
citada previsidon forma parte del derecho basico estatal,
siendo aplicable al &mbito del sector publico
autondémico, extremo que corroboran previsiones como
la que encontramos en el art. 109 de la Ley 4/2011, de
10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.

Descendiendo al ambito especifico de las Abogacias
Publicas, podemos comenzar aduciendo el art. 13 del
Real Decreto 649/2023, de 18 de julio, por el que se
desarrolla la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas,
que en el ambito de la Abogacia General del Estado,
nos dice que: "1. En el ejercicio de sus funciones de
representacion y defensa, los Abogados del Estado
actuaran bajo la dependencia de la Direccion General
de lo Contencioso y conforme a sus instrucciones.

2. En los procesos seguidos ante jueces o tribunales
extranjeros y cuando afecten a la politica exterior de
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Espafa, se actuara de conformidad con las
instrucciones del Abogado o Abogada General del
Estado, quien recabaré previamente el criterio y
decision del Ministro de Asuntos Exteriores, Unidn
Europea y Cooperacion.

3. El ejercicio de las funciones contenciosas que
correspondan a la Subdireccion General de Asuntos
Constitucionales y Derechos Humanos y a la
Subdireccion General de Asuntos de la Unién Europea e
Internacionales se desarrollaran bajo su direccion, bajo
la dependencia directa del Abogado o Abogada General
del Estado y de conformidad con sus
instrucciones” (el subrayado y la negrita es nuestra).

Por su parte, el art. 15 de Ila misma norma
reglamentaria, también impone a los Abogados del
Estado el deber de consultar a la Direccién General de
lo Contencioso en los asuntos en que asi se establezca
en las disposiciones de este real decreto o en las
instrucciones genéricas o particulares del centro
directivo y de mantener informada a la Direccidon
General de lo Contencioso de la tramitacién y resultado
de los procedimientos con el detalle y en la forma que
dicho centro directivo determine a través de las
oportunas instrucciones, pues con ello se trata de
asegurar la uniformidad en la actuacion.

En el ambito autondmico sucede lo mismo que en plano
normativo estatal, pues el legislador autondémico
también ha tratado de procurar garantias para el
correcto funcionamiento de las Abogacias Publicas. Asi,
en el caso de Castilla-La Mancha, cobra relevancia la
prevision del art. 15 de la Ley 5/2013, de 17 de
octubre, de ordenacion del servicio juridico de la
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Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha, segun el cual: "1. Los integrantes de los
Servicios Juridicos estan sometidos en su actuacion a la
coordinacion y supervision técnicas y juridicas de la
Direccion de los Servicios Juridicos, que, a tal efecto,
podra dictar las instrucciones que sean necesarias, en
especial, en relacion con el anuncio, preparacion,
interposicion, formalizacién o no sostenimiento de
recursos asi como la determinacion de los supuestos de
consulta preceptiva al centro directivo y de autorizacion
previa del mismo.

2. En su funcidn asesora, los letrados y los funcionarios
de las asesorias juridicas en las Consejerias y en
organismos auténomos estan sometidos al imperio de
la ley. Asimismo, gozaran de independencia profesional
sin perjuicio de la necesaria uniformidad juridica.”.

Una prevision similar a la que acabamos de transcribir
la encontramos en el art. 7 de la Ley 3/1999, de 30 de
marzo, de Ordenacidén de los Servicios Juridicos de la
Comunidad de Madrid o en el art. 8 de la Ley 10/2005,
de 9 de diciembre, de asistencia juridica a la
Generalitat.

En definitiva, toda la legislacién sectorial, estatal o
autondémica, reconocen la superior coordinacion de la
Direccion o Abogacia General del Servicio Juridico
Pablico correspondiente, lo que se hace con la
deliberada intencién de dotar a sus titulares de una
herramienta racional para conseguir la uniformidad
juridica en la actuacién de los letrados que se
encuentran bajo su dependencia organica y funcional.
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Por consiguiente, las instrucciones son una de las
claves en el disefio de la unidad de doctrina juridica
dentro una Abogacia Publica, extremo por el que se
tienen que usar y respetar.

6. LA POTESTAD DEL DIRECTOR/A DE LOS
SERVICIOS _JURIDICOS DE LA
ADMINISTRACION EN LA ELABORACION DE
INSTRUCCIONES Y ORDENES DE SERVICIO

Como se desprende de lo dicho antes, la unidad de
criterio tiene una base légica y legal indiscutible.
Podemos distinguir dos manifestaciones de este, por un
lado, constituye un deber y exigencia al propio titular
de la Abogacia Publica que debe guiar su actuacion bajo
los parametros referidos, entre los que se encuentra la
diligencia y la “coherencia”; por otro, una potestad de
este, que como tal puede hacerse valer ante los
letrados en defensa de los intereses de |Ia
Administracién, lo que no pueden soslayar.

Desde un prisma puramente pragmatico, siguiendo lo
manifestado por OTERO-NOVAS MIRANDA!?, las
atribuciones que hoy por hoy se reconocen a las
Direcciones Generales de los Servicios Juridicos o
Abogacias Publicas, son cada dia mas relevantes, tanto
en lo organizativo como en lo juridico, pues al fin y al
cabo se trata de un o6rgano o unidad con gran
relevancia dentro de las Administraciones Publicas.

12 Elena Otero-Novas Miranda, "La Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas”, Aranzadi, Cap. XVI, P&g.
493,
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Siguiendo la doctrina jurisprudencial, se puede afirmar
que las instrucciones, circulares u érdenes de servicio
son las que los superiores jerarquicos de las
Administraciones dirigen a sus inferiores en uso de su
potestad de autoorganizacion. En este sentido, resulta
inequivoco que sus destinatarios son los funcionarios o
los 6rganos administrativos inferiores, sin que vinculen
a terceros ajenos al ambito administrativo y su finalidad
no es otra que la de dar pautas interpretativas para la
aplicacion de las normas a fin de garantizar una unidad
de actuacidn, o aclarar algun concepto oscuro, sin que
guepa rebasar el ambito de la norma que interpreta. No
tienen caracter normativo, ni son el resultado del
ejercicio de la potestad reglamentaria.

Se demuestra, con lo que acabamos de manifestar, que
el titular de una Abogacia Publica tiene la misma
potestad que tiene el titular de cualquier otro centro
directivo de la Administracion respecto de los
empleados publicos que dependen de él. Sin duda, las
instrucciones son una de las manifestaciones del poder
de direccién y control. Ahora bien, para nosotros tienen
un plus de importancia ya que, como se ha dicho antes,
son el vehiculo a través del que conseguir la unidad de
criterio.

Logicamente, la potestad aludida no sdlo se justifica por
el objetivo de la uniformidad juridica en la actuacion de
los miembros del cuerpo de abogados o letrados de la
Administraciéon, pero quizas sea lo mas relevante.

Asi las cosas, bien merece remarcar el acierto con el
que MORILLO-VELARDE DEL PESO recordaba el texto
del Decreto de 10 de marzo de 1881, de creaciéon del
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Cuerpo de Abogados del Estado, pues las instrucciones
sirven para conseguir aquello que sefalaba Juan
Francisco Camacho al remarcar la relevancia de “una
direccidon unica, entendida, perseverante y enérgica”,
adjetivos todos ellos que son extrapolables a cualquier
Abogacia Publica actual.

En este contexto, cobra actualidad el reciente
pronunciamiento de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
Sentencia de fecha de 5 de febrero de 2024 (Rec.
8849/2021), ya que se trata de un pronunciamiento
gue viene a confirmar la existencia de una relacion de
subordinacién jerarquica entre una Administracion (en
ese caso, un Ayuntamiento) y los letrados de su
servicio juridico a efectos de su actuacién contenciosa.

A nadie se le escapara que los fundamentos juridicos de
la subordinacién jerarquica funcionarial son aplicables a
la actuacion del defensor de una Administracion, pues
estos no son empleados publicos sometidos a un
régimen estatutario singular o particular, al contrario,
son empleados publicos altamente cualificados que
tiene la responsabilidad de defender ante los tribunales
a una Administracion, lo que deben hacer con lealtad y
con respeto al principio de buena fe procesal que
proclama el art. 542.2 LOPJ. Pues dicha subordinacién y
lealtad hacia la Administracion, ni ampara el abuso de
derecho, ni ampara la mala fe procesal, pues a la
actuacién procesal le resulta plenamente aplicable el
art. 11 y 542 de la LOPJ.

Tratdandose de funcionarios que ejercen la defensa
procesal de la Administracién, las reglas generales
expuestas confluyen con las que informan las relaciones
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entre el abogado y su defendido segun el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola, aprobado por Real
Decreto 135/2021, de 2 de marzo (articulos 47 y 48).
Si en el ambito privado el cliente debe respetar la
independencia y libertad del abogado, la Administracion
debe respetar el principio de conducta al que se refiere
el articulo 54.3 antes citado y que aleja la idea de
subordinacién como exigencia de una actuacién ciega o
acritica; la llamada a la lealtad y buena fe que se exige
al funcionario tiene su correlato en el ejercicio de la
abogacia, basado en el principio de confianza reciproca
y en la obligacién del abogado de informar sobre el
estado y viabilidad del asunto.

Expuesto lo anterior, también estd claro que una
Administracién, a través del titular del servicio juridico,
puede dictar una instruccién ordenando coémo deben los
letrados ejercer su actuacion en sede jurisdiccional. En
particular, en el contencioso-administrativo el defensor
de la Administracién no sélo actiua conforme a las
reglas generales del ejercicio de la abogacia, sino con
sujecion a un régimen funcionarial, tanto en lo organico
o estatutario como en lo funcional. Es en ese ambito
funcional, que no procesal, en el que tiene cabida que
la Administracion se dirija a los funcionarios que
integran sus servicios juridicos impartiéndoles érdenes
o instrucciones sobre como deben actuar en situaciones
procesales muy concretas, como son: la interposicion
de recursos, la solicitud de autorizaciones para no
recurrir, la solicitud de suspensidon del curso de los
autos, entre otras.

Tratéandose de una Administracion hay que entender
que esta facultada para exigir e impartir instrucciones

50



seeee

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

sobre cdmo deben actuar sus letrados, lo que resulta
esencial para conseguir la uniformidad de doctrina. En
este sentido, debe compartirse la naturaleza que
atribuye el Tribunal Supremo a este tipo de
instrucciones, pues no son las mismas de naturaleza
procesal, sino que son de régimen interno u
organizativo. En esencia, el letrado estatal, autondmico
o0 municipal, como todo abogado, no puede actuar al
margen de su defendido ni perjudicarle, extremo por el
que cabe ensalzar la importancia que tienen las
instrucciones ya que son garantia de unidad de doctrina
y defensa del interés general.

Por consiguiente, el titular de una Abogacia Publica es
el depositario de la potestad organizativa, lo que
supone la persecucién del interés general a través de la
uniformidad juridica. La garantia de un servicio de
interés general, como el servicio que presta una
Abogacia Publica, constituye una razén imperiosa de
interés general para justificar que los directores de
estas utilicen las instrucciones y las érdenes de servicio
como medio idéneo para la consecucion de su objetivo
primordial, esto es, la unidad de accién y de criterio.

7. LA DEBIDA OBSERVANCIA

Tratandose los letrados publicos de funcionarios
publicos de carrera, no debe ignorarse la subordinacion
jerarquica funcionarial, pues la misma también se
aplica al &mbito de actuacion que estamos estudiando.

Para ello partimos de las reglas generales de nuestra
Constitucién y de la legislacion estatal y autondmica en
materia de funcion publica. Conforme a la Constitucion,
partimos de que el funcionario trabaja en una
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Administracién que sirve con objetividad a los intereses
generales con sometimiento a la ley y al Derecho, y es
esa objetividad la que lleva al mandato para que el
legislador regule un estatuto funcionarial que garantice,
entre otros aspectos, que actuara con imparcialidad
(cfr. articulo 103.1 y 3 de la Constitucién).

El EBEP desarrolla esas reglas generales y al regular los
fundamentos de la actuacién funcionarial se refiere a la
jerarquia en la atribucién, ordenacion y desempefio de
las funciones y tareas [articulo 1.3.j)]; regula también
como principio ético que los funcionarios "ajustaran su
actuacion a los principios de lealtad y buena fe con la
Administracion en la que presten sus servicios..."
(articulo 53.3) y, en fin, como principio de conducta
que obedeceran las instrucciones y 4rdenes
profesionales de los superiores, salvo que constituyan
una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en
cuyo caso las pondran inmediatamente en conocimiento
de los organos de inspeccién procedentes (articulo
54.3).

Se plantea por tanto el reto de cohonestar la buena fe
procesal con el cumplimiento de las instrucciones que
en un momento determinado puedan existir. En este
ambito tensionado, creemos que debe prevalecer la
coordinacion y el poder de direccion que ejercen los
Abogados Publicos que ostentan puestos de jefatura
frente al parecer singular de un concreto letrado, pues
no debe olvidarse que la autoridad administrativa
materialmente afectada por el resultado del litigio no
puede ser expuesta como consecuencia del parecer
juridico de un integrante de su cuerpo de letrados
publicos.
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Por consiguiente, existe la exigencia de la obediencia
debida, esto es, la idea de subordinacion, pero eso
tampoco equivale a una actuacién ciega o acritica; la
llamada a la lealtad y buena fe que se exige al
funcionario tiene su correlato en el ejercicio de la
abogacia, basado en el principio de confianza reciproca
y en la obligacién del abogado de informar sobre el
estado y viabilidad del asunto, extremo por el que todo
letrado publico tiene que poner en conocimiento de sus
superiores jerarquicos de las dificultades del litigio al
que se enfrentan, pues sélo de esta manera se
conseguira alcanzar la eficacia y coordinacion
pretendida.

8. LAS INSTRUCCIONES EN EL AMBITO
SINGULAR DE LA ABOGACIA DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA-LA
MANCHA

Para analizar la cuestion estudiada en el concreto
ambito de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, constituye punto obligado de partida la Ley
5/2013, de 17 de octubre, de ordenacién del servicio
juridico de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, a la que se ha
hecho referencia.

Dicho texto legal, en su parte expositiva, tras una
referencia al marco constitucional, cita los precedentes
normativos, en concreto, la Ley 6/1984, de 29 de
diciembre, de Comparecencia en Juicio de Ila
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha, el Decreto 128/1987, de 22 de septiembre,
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de organizacién y funciones del Gabinete Juridico y la
Ley 4/2003, de 27 de febrero de Ordenacién de los
Servicios Juridicos de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

Interesa destacar que la necesidad de establecer
mecanismos de coordinacién se evidencia ya en el
Decreto 128/1987, que permanece vigente en todo lo
gue no se oponga a la Ley 5/2013. Asi, en su articulo
5.2 se establece que “Los érganos de la Administracion
de la Comunidad Auténoma pondran en inmediato
conocimiento del Gabinete Juridico cualquier actuacion
en que la Junta de Comunidades puede ser parte,
facilitando el expediente y el informe del Centro
respectivo”. Igualmente, en su articulo 13.1 configura
la posibilidad del Director del Gabinete Juridico de
“impartir a los funcionarios adscritos a los servicios
juridicos de las diversas Consejerias y organismos de la
Junta de Comunidades, cuantas recomendaciones sean
precisas para la coordinacién de sus actuaciones vy la
adopcion de criterios homogéneos en su funcion
asesora”. Con esa misma finalidad, facilitar la unidad de
doctrina, el segundo parrafo del mismo precepto,
posibilita que el Director del Gabinete Juridico pueda
convocar “a quienes desempefan funciones de
asesoramiento juridico en las distintas Consejerias y
recabar la remision de cuantos antecedentes, datos y
documentos estime oportuno”.

Estos antecedentes normativos configuraban un modelo
organizativo semejante al que rige en la actualidad,
Abogacia Publica sin presencia en los o6rganos
superiores de la Administracién, con una actuacion
fundamentalmente circunscrita a la representacion y
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defensa de la Administracién ante los Juzgados y
tribunales de justicia y una funcién consultiva de baja
intensidad, lo que dificulta la uniformidad de criterios
juridicos en el ambito administrativo.

La Ley 5/2013 se hace eco en su parte expositiva de
esta dualidad y sus consecuencias, con el siguiente
tenor literal:

“La estructura generada por estas normas diferencia
entre dos formas de asistencia juridica: un Gabinete
Juridico, integrado por el Cuerpo de Letrados, cuyas
funciones incluyen la defensa y representacion en
juicio, asi como el asesoramiento en Derecho del
Consejo de Gobierno, a cuyo frente se halla una
Direccion del Gabinete Juridico, o en su caso, un
letrado-jefe; en segundo lugar, los Servicios Juridicos
de las Consejerias, compuestos por funcionarios del
Cuerpo Superior Juridico y dependientes de Ila
correspondiente Secretaria General o en su caso, de
Direcciones Generales, los cuales se ocupan del
asesoramiento juridico, en los estadios iniciales de la
actuacién administrativa, sin que se encuentren bajo un
mismo organo directivo”.

No cabe desconocer los inconvenientes que derivan de
la existencia de este modelo dual para la consecucion
de la deseable unidad de doctrina. El propio texto legal
se hace eco de la existencia de esta dificultad:

“Esta dualidad supone una merma en la necesaria
uniformidad doctrinal en el asesoramiento mediante la
emision de informes que motivan y controlan desde el
punto de vista juridico la actuacion de la administracion
autondmica, asi como también, una fisura en la defensa
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juridica de los intereses generales ante los Juzgados y
Tribunales, donde la preparacion de los expedientes
corresponde a los Servicios Juridicos y la defensa al
Gabinete Juridico sin que la comunicacion fuera distinta
a la que se mantiene con cualquier otro drgano
administrativo basada en el principio de colaboracion”.

Para atenuar esta dificultad real, como mecanismo
coadyuvante a esa inevitable merma del principio de
unidad de doctrina, la Ley subraya la existencia de
determinados valores de consenso, presentes en las
profesionales que se ocupan de la asistencia juridica
desde ambas perspectivas:

“No obstante, el trabajo de los funcionarios integrantes
del Cuerpo de Letrados y de los Servicios Juridicos ha
supuesto, durante Ila vigencia de Ilas normas
precedentes, una labor necesaria y correcta en aras de
la adecuacién de la actividad administrativa autondémica
al ordenamiento juridico y la persecucién de los
intereses generales”.

Junto a la dificultad que deriva de la dualidad en la que
se asienta el modelo regulado en la Castilla-La Mancha,
reconoce la Ley la complejidad y diversidad de los
asuntos encomendados a la Administracion
Autondmica, que requieren “una constante
especializacion de los abogados a su servicio y a su vez
una coordinacion con otras entidades”. Para hacer
frente al aumento de los litigios, hecho ya constatado
en el momento de la promulgaciéon del texto legal vy,
que sin duda alguna, se ha visto incrementado de
forma exponencial desde ese momento, litigios que
afectan a todas las Consejerias y los organismos
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autonomos vinculados o dependientes, se propone la
necesidad de profesionalizacion de la asistencia juridica
“que requiere una constante mejora del servicio y
adecuacion a los vertiginosos cambios normativos; vy las
exigencias de rapidez y eficacia que deben caracterizar
la relacién entre abogado y cliente, aunque estos se
incardinen en la raiz del servicio publico”.

Tras esta parte expositiva, en su articulo 1 la Ley
5/2013 establece la composicion de los Servicios
Juridicos de Castilla-La Mancha, diferenciando:

“a) La Direccién de los Servicios Juridicos.
b) El Gabinete Juridico.

c) Las unidades de Servicios Juridicos de las
Consejerias, que se denominaran «asesoria juridica» en
la Consejeria que corresponda.

d) Las wunidades de Servicios Juridicos de los
organismos auténomos, que se denominaran «asesoria
juridica» en el organismo auténomo que corresponda”.

Partiendo de esta composicién, el articulo 7 del texto
legal configura su organizacién, poniéndose aqui de
manifiesto la dualidad a la que se ha hecho referencia
anteriormente.

Asi, para los letrados, integrados en el Gabinete
Juridico, se establece con absoluta claridad su
dependencia organica y funcional de la Direccién de los
Servicios Juridicos, sin perjuicio del destino donde
realicen sus funciones (apartado 2), por lo que no cabe
duda de la existencia de una organizacién jerarquica,
que facilita el dictado de instrucciones, érdenes de
servicio y la implementacion de todos los mecanismos a
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los que se viene haciendo referencia. Como ejemplo de
instrucciones, que encuentran amparo en este principio
jerarquico, cuyo ambito de aplicacion queda reducido al
Gabinete Juridico, cabe citar:

- Instrucciones 1/2015, de 13 de octubre, 1/2016, de
13 de octubre, 5/2016, 2/2021, 1/2022, de la Direccidn
de los Servicios Juridicos de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha en las que se abordan distintos
aspectos relacionados con la tasacion de costas.

- Instruccion para solicitar autorizacién para no recurrir
a través de Dicea.

- Instruccion 3/2015 de la Direccidn de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha sobre el sefialamiento de las pruebas que se
practican en el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, asi como las que se practican por exhorto
en los juzgados.

- Instruccion 4/2015 de la Direccidn de los Servicios
Juridicos sobre elaboracion de estadisticas mensuales y
anuales por parte de las distintas unidades del Gabinete
Juridico.

- Instruccién para la emisién de informes consultivos.
- Instruccién para los comentarios de sentencias.

A diferencia de la regulacién anteriormente citada, que
configura un claro principio jerarquico entre Direccidon
de los Servicios Juridicos y Gabinete Juridico, el articulo
7.3 de la Ley 5/2013, establece: “Las asesorias
juridicas en las Consejerias y en los organismos
autonomos de la Administracion de la Junta de
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Comunidades de Castilla-La Mancha dependeran
organica y funcionalmente de la Secretaria General
correspondiente sin perjuicio de las especialidades
funcionales determinadas en los siguientes articulos”. Si
bien es cierto que el articulo 14, para la designacién de
las Jefaturas de las asesorias juridicas de las
Consejerias y organismos auténomos, cuyos titulares
son nombrados mediante el procedimiento de libre
designacion, exige que sea oida la Direccion de los
Servicios Juridicos, no cabe duda de que se evidencia la
ausencia de un principio jerarquico que sirva de
fundamento sélido y eficiente a la adopcién de las
medidas necesarias para la consecuciéon del principio de
la unidad de doctrina.

Como mecanismo para garantizar la necesaria unidad
de doctrina, en el articulo 7.4. se establece que “La
coordinacion entre el Gabinete Juridico y las asesorias
juridicas en las Consejerias y en los organismos
auténomos de la Administracién de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha corresponde a la
Direccion de los Servicios Juridicos”.

Por tanto, la Direccién de los Servicios Juridicos tiene
legalmente encomendada la coordinacién entre las
asesorias juridicas en las Consejerias y organismos
auténomos, por una parte, y el Gabinete Juridico, por
otra, aunque la vinculacién jerarquica queda limitada a
este ultimo.

A lo largo del texto legal, se observan manifestaciones
de esa interrelacién entre Gabinete Juridico y Servicios
juridicos de Consejerias y organismos autéonomos, asi
como de la funcidn de coordinacion atribuida a la
Direccion General de los Servicios Juridicos. Asi, se
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aprecia dicha interrelacién en los articulos 10 y 11 de la
norma, al regular, respectivamente, la labor consultiva
del Gabinete Juridico y las funciones encomendadas a
las asesorias de las Consejerias y organismos
autébnomos. En este Ultimo caso, se evidencia la
coordinacion encomendada a la Direccién General de
los servicios juridicos, especificandose la necesidad de
su supervision técnica y juridica, para el ejercicio de las
funciones de asesoramiento en Derecho que produzcan
incidencia sobre cuestiones que se eleven a Consejo de
Gobierno o sobre la representaciéon y defensa de la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha.

En la misma linea, el citado articulo 11, en su apartado
3, exige, para la remision de expedientes a los 6rganos
jurisdiccionales, el previo conocimiento de los mismos
por el Gabinete Juridico, salvo casos excepcionales.

Como nexo comun, tanto el articulo 10 como el 11
(este Ultimo por remisién), en sus respectivos
apartados 4, establecen que “El Consejo de Gobierno,
los titulares de las Consejerias, de las Viceconsejerias,
de las Secretarias Generales, el titular de la Direccidn
de los Servicios Juridicos y los titulares de los érganos
de gobierno superiores de los organismos auténomos o
entidades del Sector Publico Regional a las que se
refiere esta ley pueden consultar al Gabinete Juridico
sobre cualquier cuestion juridica relacionada con los
asuntos de su competencia, precisando los puntos que
deben ser objeto de asesoramiento”.

Otro mecanismo para la consecucién de la unidad de
doctrina es el derivado de la obligacion de elevar
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consulta a la Direccién de los Servicios Juridicos
establecida en el articulo 12 de la Ley. Dicha obligacién,
que no posibilidad, no se limita a los letrados del
Gabinete Juridico, para asuntos de especial importancia
por su dificultad juridica o su relevancia en la aplicacién
practica para la Administracion o existencia de
discrepancias entre letrados, sino que también se exige
cuando exista disparidad de criterios juridicos en el
ejercicio de las funciones consultivas entre un letrado y
una asesoria juridica. Dichas consultas seran resueltas
por un odrgano colegiado, para cuya designacién se
remite la ley a un futuro reglamento.

En orden al principio de unidad de doctrina y al dictado
de o6rdenes e instrucciones para su consecucion,
interesa destacar el contenido del capitulo V de la Ley,
rubricado “Principios de jerarquia, colaboracion vy
contraposicion de intereses entre o&rganos de la
Administraciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha”.

A las instrucciones y autorizaciones en concreto, hace
referencia el articulo 15, estableciendo, con absoluta
claridad, en su primer apartado que “Los integrantes de
los Servicios Juridicos estan sometidos en su actuacion
a la coordinacion y supervision técnicas y juridicas de la
Direccién de los Servicios Juridicos, que, a tal efecto,
podra dictar las instrucciones que sean necesarias, en
especial, en relacion con el anuncio, preparacion,
interposicidon, formalizacion o no sostenimiento de
recursos asi como la determinacién de los supuestos de
consulta preceptiva al centro directivo y de autorizacion
previa del mismo”.

61



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

El articulo 15, en su apartado 2, tras hacerse eco del
sometimiento al imperio de la ley de letrados vy
funcionarios de las asesorias juridicas en Consejerias y
organismos autéonomos, establece que “gozaran de
independencia profesional sin perjuicio de la necesaria
uniformidad juridica”. El texto legal establece, en aras
de la unidad de doctrina, la necesidad de uniformidad
juridica como limite a la independencia profesional, lo
que, abre la posibilidad de dictar instrucciones
unificando criterios en supuestos en los que pudieran
plantearse dudas juridicas que den lugar a diversas
interpretaciones.

En uso de estas atribuciones, la Direccion General de
los Servicios de Castilla- La Mancha ha dictado
numerosas instrucciones, entre las que cabe citar las
siguientes:

- Instruccion n® 2/2015 de la Direccion de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacion entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de Ia
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

- Instruccion n° 2/2016 de la Direccidn de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en los
envios de expedientes administrativos a los 6rganos
jurisdiccionales.

62



seeee

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

- Instruccion n© 3/2016 de la Direccidon de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre
recurso de casacion.

- Instruccion n® 4/2016 de la Direccion de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacidon entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de |Ia
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre
comunicacién de recurrir sentencias y peticion de
autorizaciones para no recurrir.

- Instruccion n® 1/2017 de la Direccion de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacidon entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de Ia
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre
comunicacién de sentencias y su impugnacion.

- Instrucciéon n° 1bis/2017 de la Direccién de los
Servicios Juridicos de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para la coordinacion entre Gabinete
Juridico y Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre
comunicacién de sentencias y su impugnacion.

- Instruccion n° 2/2017 de la Direccidon de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
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Mancha para la representaciéon y defensa en juicio de
los empleados publicos de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha por el Gabinete Juridico.

- Instruccion n° 1/2020 de la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

- Instruccion n° 2/2020 de la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacidon entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de |la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

- Instruccion n® 2/2022 de la Direccion de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacidon entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre los
recursos de casacién en los érdenes jurisdiccionales
civil, penal y laboral.

- Instruccion 1/2023 de la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha por la que
se comunican los criterios alcanzados con la Fiscalia
Superior de la Comunidad de Castilla-La Mancha en los
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casos de delitos presuntamente cometidos por personal
empleado personal dependiente de la Administracion de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha siendo
victimas los empleados publicos y otros grupos de
personas.

- Instruccion 2/2023 de la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
la Consejeria de Bienestar Social en los casos de delitos
presuntamente cometidos por personal empleado o
dependiente de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha siendo victimas los
menores tutelados por la entidad publica.

- Instruccion n° 3/2023 de la Direccién de los Servicios
Juridicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para la coordinacién entre Gabinete Juridico y
Asesorias Juridicas en las Consejerias y en los
Organismos Auténomos de la Administracion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre la
comunicacién del derecho de opcién en los despidos
improcedentes del personal laboral y remisién de
informacién sobre el calculo de las eventuales cuantias
indemnizatorias en procesos de despido.

- Instruccién sobre denuncias y ejercicio de acciones.

Con fundamento en las especiales circunstancias
generadas por la crisis sanitaria derivada de la Covid-
19 y la necesidad de abordar de forma conjunta y
coordinada las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial que tenian su origen en las medidas
adoptadas al respecto, se dictd la Instruccion 1/2021
de la Direccidn de los Servicios Juridicos de la Junta de

65



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Comunidades de Castilla-La Mancha por la que se crea,
a propuesta del Vicepresidente, un grupo de trabajo
entre el Gabinete Juridico y las Consejerias de Hacienda
y Administraciones Publicas; Bienestar Social;
Economia, Empresas y Empleo; Sanidad y SESCAM
para los asuntos de responsabilidad patrimonial
derivados de la crisis sanitaria por la covid-19.

De especial interés para la adecuada representacion y
defensa en juicio de la Administracion Regional resulta
lo establecido en el articulo 16 de la citada ley, que
regula la colaboracién interorganica, estableciendo la
obligacion de todos los 6rganos de la Administracion de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y sus
organismos auténomos y entidades del sector publico
regional, en particular los 6rganos interesados en los
procesos, de prestar -“la colaboracién precisa para la
mejor defensa de los intereses en litigio”, asi como de
remitir a los Servicios Juridicos de la Comunidad
Auténoma “con la mayor celeridad posible, cualquier
comunicacién recibida de érganos jurisdiccionales”. Esta
misma celeridad se exige a los letrados para la remision
a los 6rganos de la Administracion interesados en los
procesos de las comunicaciones recibidas de drganos
jurisdiccionales, “especialmente cuando ordenen alguna
actuacién por parte de la Administracion, y prestaran la
colaboracién que sea precisa a estos efectos”.

También interesa una referencia al articulo 17 del texto
legal, que regula la contraposicidn de intereses para los
supuestos en los que ante cualquier orden jurisdiccional
litigasen entre si u ostentasen intereses contrapuestos
distintos drganos de la Administracién de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, que, a falta de
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normativa especial o cldusulas convencionales de
aplicacion, atribuye determinadas facultades a la
Direccion del Servicio Juridico.

Tras este recorrido por el texto legal actualmente
vigente, se constata que la estructura dual establecida
hace mas dificil la consecucion de la unidad de doctrina,
como ya adelantaba la norma en su exposiciéon de
motivos.

La propia Ley 5/2013, en su parte introductoria, en la
qgue hace referencia a la necesidad de una renovacion
de la organizacién de los servicios juridicos diez afios
después de su ultima regulacién, puede dar pie a una
reflexion sobre la conveniencia de abordar una
actualizacion de la regulacion de los servicios juridicos
de Castilla-La Mancha. En dicha propuesta de lege
ferenda podrian introducirse mecanismos al servicio de
la unidad de doctrina, plantedandose, si se considerase
conveniente, un cambio de modelo introduciendo una
estructura semejante a la existente en otras abogacias,
gue permitiese una mayor intervencion consultiva, con
la finalidad de introducir elementos de uniformidad
juridica en un plano administrativo, antes del
planteamiento del conflicto judicial. O, simplemente,
podria apostarse por un sistema mixto en el que,
manteniendo la estructura actual, se estableciese algun
tipo de dependencia jerarquica de los servicios juridicos
de las Consejerias y Organismos Auténomos de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha respecto a la
Direccion de los Servicios Juridicos.

Otra posibilidad seria confiar al desarrollo reglamentario
el establecimiento y potenciacién de mecanismos
eficaces para hacer realidad esa deseable uniformidad y

67



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

coordinacion, siendo conscientes de que, sin una previa
modificacion del texto de rango legal, ninguna
dependencia jerarquica cabria establecer.

En cualquier caso, ninguna duda cabe de que el modelo
actual obliga a la busqueda de formulas imaginativas,
que, junto a las mas convencionales como el uso de
instrucciones, posibiliten  alcanzar el objetivo
pretendido. Dada la ausencia de dependencia organica
y funcional de dichas asesorias respecto a la Direccidon
de los Servicios Juridicos, nos parece de especial
relevancia el establecimiento de mecanismos de
coordinacion, eficaces e imaginativos, fundamentados
al margen del principio de jerarquia, para conseguir que
la unidad de doctrina se haga presente en esa dualidad
organizativa.

No cabe duda de que constituye un reto hacer realidad
ese principio de unidad de doctrina, en el marco del
actual sistema dual legalmente configurado, sin
presencia de dependencia jerarquica. Se hace necesario
potenciar el principio de colaboracién, al que se refiere
el texto legal en su parte expositiva, reforzando la
profesionalidad de todos los funcionarios, utilizando
todas las herramientas posibles, en las que, junto a las
instrucciones anteriormente referidas, se incluyen todo
tipo de acciones formativas, reuniones para abordar
problemas transversales y especificos de cada centro
gestor, asi como un contacto fluido y continuo entre el
Gabinete Juridico y los Servicios Juridicos de las
Consejerias y Organismos Auténomos de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para conseguir una
mayor coherencia y eficacia, tanto en el ambito
consultivo como en el contencioso. Se trata de
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explorar todas las vias posibles para alcanzar esa
unidad de doctrina, necesaria para posibilitar que los
servicios juridicos realicen de forma eficaz sus
funciones.

Por su parte, en el seno del Gabinete Juridico, cabe
resaltar la utilizacion de herramientas practicas como
las reuniones semanales de coordinacidon entre todas
las unidades, en las que se adoptan criterios comunes y
cuyo contenido se comparte con todos los letrados.
Ademas, funcionan grupos de trabajo para abordar y
trabajar coordinadamente los temas transversales o de
especial importancia cuantitativa y cualitativa, para la
mejor defensa de los intereses de la Administracion de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
Igualmente, para las materias que Ilo hacen
aconsejable, se aplica un criterio de especializacion de
letrados, con especial atencion a la formacidon, que
hacen posible una mejor y mas coordinada actuacién en
los dmbitos consultivo y contencioso en temas de
especial dificultad. Por ultimo, las distintas acciones
formativas, con celebracién de jornadas, cursos,
talleres, etc. colaboran de forma eficiente a hacer
posible ese principio de unidad de doctrina, reforzando
el potencial humano y la profesionalizacion.

Como herramienta efectiva para la promocién del
principio de transparencia y rendicion de cuentas, de
especial relevancia para la consecucién de la unidad de
doctrina, cabe destacar la publicacion anual de la
Memoria del Gabinete Juridico. En ella se refleja la
actividad llevada a cabo por el Gabinete Juridico
durante el correspondiente afo judicial. Contiene una
recapitulacion de datos constatables, extraidos de las
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bases de datos utilizadas para el control y seguimiento
de todos los asuntos, que permite estandarizar los
procesos, mejorando la eficacia y la seguridad.
Consideramos que su publicacion y difusién responden
a un compromiso real con los citados principios de
transparencia y rendicion de cuentas, contribuyendo a
la promocion de la confianza.

9. CONCLUSIONES

Las respuestas regulatorias a la actividad de los
titulares de las Abogacias Publicas pueden abordarse
desde diversas perspectivas, pero todas estas se
articulan en torno a un mismo eje: “la unidad de
doctrina juridica”. La mayoria de los problemas se
producen con motivo de las contradicciones en que
pueden incurrir quienes defienden los intereses de la
Administracién, extremo que se produce cuando aflora
la falta de coordinacién. Como hemos expuesto
reiteradamente, la unidad de doctrina es un principio
que deriva del principio de buena Administracion, lo
que soélo se consigue por medio de una adecuada
coordinacion.

A la hora de abordar los posibles mecanismos que se
tienen para coordinar la actuacién de los integrantes de
una Abogacia Publica, las instrucciones u 6rdenes de
servicio aparecen como un instrumento idéneo, pero no
son el Unico. No obstante, aunque son un mecanismo
idéneo, su uso debe ser proporcionado.

Las instrucciones u dérdenes de servicio sélo son
necesarias cuando se trata de aspectos recurrentes que
afectan a todos por igual, pues no se debe hacer uso de
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aquellas para resolver aspectos de algun supuesto
concreto y singular. Es verdad que las instrucciones son
costosas de crear e implementar, y con frecuencia son
ignoradas por sus destinatarios, pero eso no desmerece
su importancia, al contrario, eso las convierte en
fundamentales.

En este contexto, la clave del eje de las instrucciones u
ordenes de servicio, como se ha apuntado antes, es
que sea posible neutralizar la amenaza de la
incoherencia. En  particular, es sugerente |la
comparativa entre la actuacion de los letrados sin estas
y con las mismas. Si bien es cierto que no son
valorables por su resultado final, a diferencia de las
Abogacias Publicas que no hacen uso de estas, cuando
los letrados actian con plena observancia de las
instrucciones el riesgo de la contradiccidon desaparece.

Por tanto, los directores de las Abogacias Publicas estan
llamados en la practica a conseguir la unidad de criterio
de sus integrantes, extremo que hace que las
instrucciones u ordenes de servicio estén llamadas a
desempeifar un papel esencial en la consecucion de ese
objetivo, a pesar de las criticas que algunos plantean.

En esta tesitura hacemos nuestras las palabras
empleadas en 1881 para justificar la creacién del actual
Cuerpo de Abogados del Estado, ya que consultar el
derecho con unidad de doctrina y/de criterio, defender
del mismo modo los intereses de la Administracion ante
los Tribunales, asi en lo «civilL contencioso-
administrativo, laboral como en lo criminal, y vigilar
toda trasgresion de ley que redunde en dafio del Tesoro
o del mejor servicio, han de ser las importantes y
principales tareas de todo cuerpo de letrados que
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conforme una Abogacia Publica, y que para mayor
precision y claridad usaran los parametros y criterios de
actuacién que determine el titular de la misma; todo sin
perjuicio de las responsabilidades propias e individuales
de quien esté asumiendo la direccién letrada de un
asunto concreto.

Por ello, esperamos que este trabajo sirva para avivar
la importancia de la unidad de criterio en una Abogacia
Publica. Confiamos en que, al igual que sucedid en la
Espafia de 1881, las distintas Abogacias Publicas
puedan contar hoy con una autonomia suficiente que
garantice la “coherencia” y la “consistencia” de manera
clara, contundente y reconocible.

En este contexto, tal y como se ha dicho antes, cobra
especial relevancia la especializaciéon de letrados, con
especial interés a la formacidon, que hacen posible una
mejor y mas coordinada actuacidn en los ambitos
consultivo y contencioso en temas de especial
dificultad, extremo uno y otro que permite conseguir un
mejor servicio en defensa de los intereses generales.

En conclusién, la formacién, la transparencia y la
rendicién de cuentas junto con la aplicacién correcta de
los instrumentos de coordinacion que prevé el
ordenamiento juridico son lo que sirven para conseguir
una mayor credibilidad de la Abogacia Publica ante los
ciudadanos y ante los érganos jurisdiccionales.
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DE NUEVO LAS RETRIBUCIONES DE
LOS TRABAJADORES MIEMBROS A SU
VEZ DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION. AHORA,
DEFINIENDO LA COMPETENCIA DE
UNA DE LAS ADMINISTRACIONES
TRIBUTARIAS EN CONFLICTO

D. Francisco José Negro Roldan
Asesor Juridico-Letrado de la Comunidad Foral de
Navarra

Resumen: El Tribunal Supremo confirma la decision
de la Junta Arbitral prevista en el Convenio Econémico
entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, que
resuelve un conflicto entre la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria y la Hacienda Foral de
Navarra respecto de la competencia para recaudar las
retenciones a cuenta del IRPF de miembros del
consejo de administraciéon de una entidad domiciliada
en Navarra. La competencia depende de si los
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servicios de los citados miembros a que responden las
remuneraciones sobre las que se practica la retencion
son los propios de tales miembros del consejo o no,
siendo trabajos diferentes. La Junta Arbitral entiende
gue son tareas afadidas a las propias de los
miembros del consejo, por lo que la competencia
recae en la Administracion tributaria que corresponde
al lugar de prestacién de los servicios. Siendo una
cuestion esencialmente factica, la Resolucion de la
Junta también recuerda la discusion relativa a la
naturaleza de los servicios de los miembros del
consejo de administracién, especialmente en cuanto a
la deducibilidad o no en el Impuesto sobre Sociedades
de los gastos en que la entidad incurre al abonar esas
remuneraciones. El autor aporta alguna reflexion mas
que corrobora la tesis de la Junta y que cuestiona la
pervivencia automatica de la exclusion de las
remuneraciones de los miembros de los consejos de
administracion que también son trabajadores de la
entidad. Se refresca el estado actual de la excepcidn
legal a la deduccién de gastos por este concepto en el
Impuesto sobre Sociedades. Se aporta doctrina de los
tribunales laborales. Y se establecen conclusiones
para el caso examinado y otras con caracter general
respecto de las tareas de las miembros del consejo de
administracion y sus retribuciones.

Abstract: The Supreme Court confirms the decision
of the Arbitration Board provided for in the Economic
Agreement between the State and the Autonomous
Community of Navarre, which resolves a conflict
between the State Tax Administration Agency and the
Regional Treasury of Navarre regarding the
competence to collect withholdings on account of

76



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Personal Income Tax from members of the board of
directors of an entity domiciled in Navarre. The
circumstance that determines competence depends on
whether it is considered that the services of the
aforementioned members have been performed by
them as such members of the Council or not, being
different jobs. The Arbitration Board thinks that these
are services added to those of members of the Board,
so the competence lies with the Tax Administration
that corresponds to the place of provision of services.
Being an essentially factual issue, the Resolution of
the Board also recalls the discussion with reference to
the nature of the services of the members of the
Board of Directors, especially regarding the
deductibility or not in the Corporation Tax of the
expenses that the entity incurs when paying these
remunerations. The author provides some more
reflection that corroborates the thesis of the
Arbitration Board and that questions the automatic
survival of the exclusion of the remuneration of the
members of the Boards of Directors who also work for
the company. The article recalls the current state of
the legal exception to the deduction of expenses for
this concept in the Corporation Tax. The doctrine of
the labour courts is provided. Conclusions are
established for the case examined and others in
general regarding the tasks of the members of the
Board of Directors and their remuneration.

Palabras clave: Convenio Econdmico, su origen,
caracteres y regulacién de la competencia de cada
administracion tributaria. Retenciones a cuenta del
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IRPF. La Junta Arbitral y su resolucién en el conflicto
de competencias. Las retribuciones de los miembros
del consejo de administracién. Las tareas de los
miembros del consejo de administracién. Impuesto
sobre Sociedades.: gastos deducibles.

Keywords: Economic  Agreement, its origin,
characteristics and the regulation of the competence
of each tax administration. Withholdings on account of
Personal Income Tax. The Arbitration Board and its
resolution in the conflict of competences. The
remuneration of the members of the Board of
Directors. The tasks of the members of the Board of
Directors. Corporate Income Tax: deductible
expenses.

1. - INTRODUCCION

Este articulo persigue poner de manifiesto
como una vieja polémica referida al trato que
merezcan ciertas retribuciones de los miembros del
consejo de administracion de una sociedad mercantil
ha sustentado un conflicto entre la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT) y la Hacienda Foral
de Navarra (HFN), cuyos perfiles también se
describiran.

2.- REGULACION DE LA ACTIVIDAD
TRIBUTARIA DE NAVARRA
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Parece conveniente recordar las notas mas
relevantes del peculiar sistema que la normativa
integrada en el blogue de constitucionalidad prevé
para el desarrollo de la actividad tributaria vy
financiera de Navarra. Esas caracteristicas son objeto
de andlisis mas profundos, extensos y atinados que el
gue se ofrece aqui, a los que este escrito se remite,
sin animo de cita exhaustiva. !

Con sustento en la Disposicion Adicional
Primera de la Constitucion,? el articulo 45 de la Ley

! Aranburu Urtasun, M. “Convenio Econémico”. Enciclopedia
Aufiamendi [en linea], 2022. [Fecha de consulta: 17 de
enero de 2022]. Disponible en: https://aunamendi.eusko-
ikaskuntza.eus/es/convenio-economico/ar-32416/

De La Hucha Celador, Fernando: “El régimen juridico del
Convenio Econdémico de la Comunidad Foral de Navarra”.
Fundacién para el Estudio del Derecho Histérico vy
Autondmico de Vasconia. San Sebastian. 2006.

Del Burgo Tajadura, Jaime Ignacio: "La autonomia fiscal de
Navarra", Hacienda Publica Espafiola, 1985, num. 92, pags.
205-227.

Simon Acosta, Eugenio:” Los tributos de los Regimenes
Forales”, en LASARTE, Javier (ed) Manual General de
Derecho Financiero. Madrid: 1998.

Alli Aranguren, JC: “Los convenios econémicos entre Navarra
y el Estado. De la soberania a la autonomia armonizada”.
Coleccion Pro Libertate, nimero 22. Gobierno de Navarra.
Pamplona, 2010.

2 “a Constitucion ampara y respeta los derechos histéricos
de los territorios forales.

79


https://aunamendi.eusko-ikaskuntza.eus/es/convenio-economico/ar-32416/
https://aunamendi.eusko-ikaskuntza.eus/es/convenio-economico/ar-32416/

XXX

Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Organica 13/1982, de 10 de agosto, de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral
de Navarra (LORAFNA) previene:

"1. En virtud de su régimen foral, Ila
actividad tributaria y financiera de Navarra se
regulara por el sistema tradicional del Convenio
Econdémico (...)

3. Navarra tiene potestad para mantener,
establecer y regular su propio régimen tributario, sin
perjuicio de lo dispuesto en el correspondiente
Convenio Econdmico que debera respetar los
principios contenidos en el Titulo Preliminar del
Convenio Econémico de mil novecientos sesenta y
nueve, asi como el principio de solidaridad a que se
refiere el articulo 1.9 de esta Ley Organica.

4. Dada la naturaleza paccionada de los
Convenios Econdémicos, una vez suscritos por el
Gobierno de la Nacion y la Diputacidon, seran
sometidos al Parlamento Foral y a las Cortes
Generales para su aprobacion mediante ley ordinaria

(...)”

Dentro de la clasificacibn de las
competencias de Navarra segln su origen, que se
disefa en el articulo 39 de la LORAFNA, la
establecida en ese articulo 45 LORAFNA se engloba
dentro de Ilas denominadas, “facultades vy
competencias que actualmente (Navarra) ejerce”, al

La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los
Estatutos de Autonomia.”
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amparo de lo establecido en la Ley Paccionada y
disposiciones complementarias. Se trata de las
llamadas competencias garantizadas o histéricas.

Para que una competencia foral sea
“histérica”, segun la STC 173/2014, de 23 de
octubre, es preciso que haya formado parte
histéricamente del régimen foral navarro, que haya
sido asumida en la LORAFNA y que su subsistencia
sea compatible con la Constitucion. Razona el F] 6
de la STC 180/2016, de 20 de octubre (en materia
de régimen local) que las previsiones de la
LORAFNA, en la parte que reflejen derechos
historicos, enraizan en la Disposicion Adicional
Primera CE que desplaza respecto a esta entidad
foral la competencia estatal del articulo 149.1 CE.
Asi, esas competencias pueden considerarse al
margen de lo que el articulo 149.1 CE previene.

Pues bien, las competencias tributarias
reconocidas en la LORAFNA en esos términos tan
precisos han venido siendo ejercidas por Navarra
con refrendo por parte del Estado, han sido
asumidas por la LORAFNA y alcanzan su sustento en
la propia Disposicién Adicional Primera CE,
constituyendo un plus competencial respecto del
techo que conviene a las Comunidades Auténomas
conforme al juego de los articulos 148 y 149 CE y
los otros preceptos delimitadores de competencias.

El “régimen tributario” cuyos
mantenimiento, establecimiento y regulacién
corresponden a Navarra se articula en la
competencia exclusiva para regular los impuestos
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exigibles en la Comunidad Foral. Junto a esa
dimension positiva, el reconocimiento de tal
potestad entrafia también una dimensién negativa
respecto del Estado, ya que la propia existencia del
poder tributario de Navarra lleva consigo a sensu
contrario la limitacion de los poderes tributarios del
Estado en Navarra, por lo que, salvo previsién del
Convenio Econdmico (por ejemplo, en su articulo
3)3, las competencias tributarias en Navarra
corresponden a las instituciones forales.

3.- EL CONVENIO ECONOMICO*

El vigente Convenio Econdmico reitera que:

“"En virtud de su régimen foral Navarra tiene
potestad para mantener, establecer y regular su
propio régimen tributario” (articulo 1).

3"Articulo 3. Competencias exclusivas del Estado

1. Correspondera, en todo caso, al Estado la regulacion,
gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision de los
derechos de importacion y los gravamenes a la importacion
en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor
ARfadido.

2. Quedara siempre a salvo la alta inspeccién del Estado,
en garantia de las facultades que se le reservan en el
presente convenio econémico.”

4 Ley 25/2003, de 15 de julio, por la que se aprueba la
modificacion del Convenio Econdmico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra, aprobado por Ley 28/1990, de
26 de diciembre (con posteriores modificaciones
incorporadas a su texto).
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Los limites al ejercicio de tal potestad son
(articulo 2):

“1. En el ejercicio de la potestad tributaria a
qgue se refiere el articulo anterior, la Comunidad
Foral de Navarra debera respetar:

a) Los criterios de armonizacion del régimen
tributario de Navarra con el régimen general del
Estado establecidos en este convenio econémico.

b) Las competencias que, conforme a lo
dispuesto en el presente convenio econdmico,
correspondan al Estado.

c) Los tratados o convenios internacionales
suscritos por el Estado, en especial los firmados
para evitar la doble imposicion, asi como las normas
de armonizaciéon fiscal de la Unidon Europea,
debiendo asumir las devoluciones que proceda
practicar como consecuencia de la aplicacion de
tales convenios y normas.

d) El principio de solidaridad a que se refiere
el articulo 1.° de la Ley Organica de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

e) Las instituciones, facultades y
competencias del Estado inherentes a la unidad
constitucional, segun lo dispuesto en el articulo 2.°
de la Ley Organica de Reintegraciéon y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacion de régimen general del Estado, la
Comunidad Foral de Navarra podra establecer y
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regular tributos diferentes de los mencionados en el
presente Convenio, respetando los principios
recogidos en el apartado 1 anterior y los criterios de
armonizacion previstos en el articulo 7 de este
Convenio.”

Aparte de los criterios generales de
armonizacién que se establecen en el articulo 7 del
Convenio®, no hay criterio armonizador especifico
que afecte al IRPF (por centrarnos en el tributo a
que se cifne el conflicto sobre el que versa este
estudio).

No obstante, juega un papel relevante la
regulacién de los puntos de conexion, que deslindan

5> “Articulo 7. Criterios generales de armonizacion: La
Comunidad Foral de Navarra en la elaboracion de la
normativa tributaria:

a) Se adecuard a la Ley General Tributaria en cuanto a
terminologia y conceptos, sin perjuicio de las peculiaridades
establecidas en el presente Convenio.

b) Establecera y mantendra una presion fiscal efectiva global
no inferior a la existente en el resto del Estado.

c) Respetara y garantizara la libertad de circulacion y
establecimiento de las personas y la libre circulacion de
bienes, capitales y servicios en todo el territorio espafiol, sin
gue se produzcan efectos discriminatorios.

d) Utilizara la misma clasificacion de actividades industriales,
comerciales, de servicios, profesionales, agricolas, ganaderas
y pesqueras que en territorio comun, sin perjuicio del mayor
desglose que de las mismas pueda llevar a cabo la
Comunidad Foral”.
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las competencias de cada una de |las
administraciones tributarias (la AEAT y la HFN) para
cada uno de los impuestos.

En concreto, para las retenciones e ingresos
a cuenta del IRPF, el articulo 10.1 del Convenio
Econdmico contiene una prevision especifica
respecto de la Administracion tributaria a que
corresponde su exaccion®.

6 “Articulo 10. Retenciones e ingresos a cuenta por
rendimientos del trabajo.1. Las retenciones e ingresos a
cuenta sobre rendimientos del trabajo, en concepto de pago
a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, se exigiran, conforme a su propia normativa, por la
Comunidad Foral cuando correspondan a los que a
continuacion se sefialan:

a) Los procedentes de trabajos o servicios que se presten en
Navarra. En el supuesto de que los trabajos o servicios se
presten en territorio comun y navarro, se presumira, salvo
prueba en contrario, que los servicios se prestan en Navarra,
cuando se ubique en este territorio el centro de trabajo al
que esté adscrito el trabajador.”

(..) f) Las retribuciones que, en su condicion de tales,
perciban los presidentes y vocales de los consejos de
administracion y juntas que hagan sus veces en toda clase
de entidades, cuando la entidad pagadora tribute
exclusivamente a la Comunidad Foral por el Impuesto sobre
Sociedades.

Cuando la entidad pagadora sea sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades exigible por el Estado y la Comunidad
Foral, la retencion correspondera a ambas Administraciones
en proporciéon al volumen de operaciones efectuado en cada
territorio, conforme a lo previsto en el articulo 21 de este
convenio. Estas retenciones se exigiran, conforme a la
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Cuando existen controversias entre las
administraciones en conflicto, el propio Convenio
Econdmico prevé la existencia de una Junta Arbitral
(JA), que resuelve las discrepancias y conflictos que
surgen entre ambas administraciones en Ia
interpretacién y aplicacién del Convenio’.

La JA estd integrada por tres miembros,
nombrados por los titulares de las carteras de
Hacienda de Navarra y el Estado para un periodo de
seis anos, entre personas con reconocido prestigio

normativa foral o comun, segun que a la entidad pagadora le
resulte de aplicacion la normativa foral o comun del
Impuesto sobre Sociedades, y la inspeccion se realizaréd por
los o6rganos de la Administracion que corresponda por
aplicacion de este mismo criterio. No obstante lo anterior, las
normas relativas al lugar, forma y plazo de presentacion de
las correspondientes declaraciones-liquidaciones seran las
establecidas por la Administracion competente para su
exaccion.”
7 Compete a la Junta Arbitral, segin el articulo 51 del
Convenio:
"a) Conocer de los conflictos que surjan entre las
Administraciones interesadas como consecuencia de Ia
interpretacion y aplicacion del presente Convenio a casos
concretos concernientes a relaciones tributarias individuales.
b) Resolver los conflictos que se planteen entre Ila
Administracion del Estado y la de la Comunidad Foral, o
entre ésta y la Administracion de una Comunidad Autéonoma,
en relacion con la aplicacion de los puntos de conexion de los
tributos cuya exaccion corresponde a la Comunidad Foral de
Navarra y la determinacion de la proporcion correspondiente
a cada Administracion en los supuestos de tributacion
conjunta por el Impuesto sobre Sociedades o por el
Impuesto sobre el Valor Afiadido.
c) Resolver las discrepancias que puedan producirse con
respecto a la domiciliacidon de los contribuyentes.”
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en materia tributaria. Sus acuerdos solo pueden ser
recurridos ante el Tribunal Supremo. Su regulacion
se completa en el correspondiente Reglamento?.

4.- EL PLANTEAMIENTO DEL CONFLICTO
ANTE LA JUNTA ARBTRAL®

A) Objeto del conflicto

La cuestibn que enfrenta a ambas
administraciones se refiere a la oficina tributaria que
ha de recaudar las retenciones a cuenta de las
retribuciones de dos de los miembros del consejo de
administracion de una sociedad que tributa por el
Impuesto sobre Sociedades (IS) conjuntamente al
Estado y a la Comunidad Foral de Navarra, en razon
de su volumen de operaciones, pues actiua en
ambos territorios.

Ingresado integramente el importe de las
retenciones en la Hacienda Foral de Navarra (HFN),
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria

8 Reglamento aprobado por el Real Decreto 353/2006, de 24
de marzo y modificado por el Real Decreto 530/2017, de 26
de mayo.

2 Conflicto positivo de competencias nium. 141/2020, a que
pone fin la Resolucion de 28 de julio de 2021, de la Junta
Arbitral del Convenio Econdmico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra.
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(AEAT) plantea conflicto ante la JA, a fin de que la
misma declare que la AEAT es la Administracion
competente para la exaccion, en la proporcién que
le corresponde, de las retenciones practicadas y se
ordene a la HFN que remese a la AEAT las sumas
indebidamente recaudadas en ese concepto.

B) Criterio juridico de solucion del
conflicto

Como se desprende del articulo 10.1 del
Convenio, antes referenciado, si los trabajos se
desarrollan exclusivamente en territorio comun, las
retenciones se deberan ingresar en la AEAT,
mientras que si se llevan a cabo exclusivamente en
territorio foral deberan ingresarse a la HFN. Si los
trabajos se prestan en territorio comdn y navarro,
se consagra una presuncion, que admite prueba en
contrario, de que los servicios se prestan en el
territorio donde se ubique el centro de trabajo al
que esté adscrito el trabajador. El régimen previsto
difiere en el caso de las retribuciones que, en su
condicién de tales, perciban los presidentes vy
vocales de los consejos de administracion y juntas
que hagan sus veces. En caso de que la mercantil
tribute a Navarra por el IS, la exigencia de esas
retenciones e ingresos a cuenta correspondera a
Navarra. Si tributa a ambas oficinas tributarias, la
retencion pertenecerda a ambas Administraciones en
proporcion al volumen de operaciones efectuado en
cada territorio.
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C) Circunstancias de hecho relevantes

En la certificacion de la empresa y en las
nominas aportadas por la entidad se constata que
las percepciones satisfechas a dos integrantes del
consejo de administracion responden (al menos
formalmente) al concepto de contraprestacion que
retribuye un trabajo por cuenta ajena. Son salarios
cobrados en su condicion respectiva de gerente y
director comercial. Esos salarios son aprobados por
las correspondientes Juntas Generales Ordinarias
Universales, y se acuerdan en concepto de “salario
de personal directivo” No existe discrepancia entre
las Administraciones contendientes en que los dos
miembros del consejo desempefiaban sus labores en
el centro de trabajo ubicado en Navarra.

El consejo de administracion de la entidad se
encuentra integrado por seis miembros, sin que
conste el nombramiento de consejeros delegados.

Los cargos de presidente y vicepresidente no
son desempenados por los dos miembros a que el
conflicto se refiere. Uno de ellos es el Secretario de
dicho o6rgano social, cargo que ni siquiera exige
ostentar la condicién de miembro del consejo, segun
los Estatutos de la mercantil.

Los miembros del consejo cuyas
retribuciones se enjuician no son socios de la
entidad.

Los estatutos sociales no contemplan
remuneracion en relacion a los miembros de este
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organo, por lo que las funciones vinculadas a esos
cargos se entienden gratuitas, de acuerdo con el
articulo 217 del TRLSC®O,

D) La cuestion clave de que depende la
solucion

Dados los datos facticos resefiados, la
discrepancia estriba en si las remuneraciones de los
dos miembros del consejo que tienen asignadas las
categorias de gerente y director comercial
responden a retribuciones que les corresponden en
su condicion de tales vocales del consejo de
administracion.

5.- LA RESOLUCION DEL CONFLICTO!

La lectura de la Resolucion, a efectos de
nuestra exposicion, puede abocar a la
sistematizacion que se expone a continuacion.

A) Las posiciones de las partes
analizadas por la resolucion.

10 Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

1 Conflicto positivo de competencias numero 141/2020.
Texto disponible en Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF) - navarra.es
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La JA -a lo largo de su Resolucién- resefia,
en primer término, como la AEAT considera que,
cuando concurre una doble actividad en los
miembros del consejo de administracion, esto es,
por un lado, en cuanto tales y, por otro en cuanto
personal de alta direccion (gerente y director
comercial) ha de “prevalecer” la naturaleza de la
actividad mercantil. Sustenta su tesis en la “teoria
del vinculo”, expuesta en determinadas sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo. En las alegaciones finales, la
AEAT circunscribe la aplicabilidad de la “teoria del
vinculo” (o del “tratamiento unitario”) a los casos de
funciones de los miembros del dérgano de
administracidon que puedan trascender de las propias
de su funcién de consejeros pero que, en todo caso,
sigan siendo de direccion o gerencia.

Las resoluciones judiciales en que esa
postura de la AEAT se funda analizan si procede la
consideracion como gastos deducibles en el IS de
las retribuciones de los componentes del érgano de
administracion cuando perciben remuneraciones
tanto en concepto de tales como en concepto de
otras actividades a que se hara posterior referencia.
En algun caso se trata de resoluciones del orden
civil que advierten contra la remuneracion de
miembros de los o6rganos de administracién no
previstas estatutariamente.
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La HFN -sintetiza la Resolucién- recuerda los
datos facticos mas relevantes!?. Dado que esos
trabajos se prestan en Navarra, en la HFN han de
ingresarse las retenciones. Se apoya en diversa
doctrina judicial, especialmente establecida en el
orden social de la jurisdiccion. La HFN se hace eco
de resolucién de 17 de junio de 2016, de Ila
Direccién General de los Registros y del Notariado
(DGRN). Con sustento en esa doctrina, ninguna
objecion puede oponerse a la disposicidén estatutaria
gue exige que el importe de dicha remuneracién se
acuerde anualmente en junta general de socios, aun
no prevista  estatutariamente, cuando los
componentes del consejo desempefian funciones
afiadidas a las que les corresponden en cuanto
tales.

B) La doctrina de la Junta Arbitral.
Desestimacion de la pretension de la AEAT.

Aludida esa ‘“vieja cuestion” por la
Resolucion de la JA, la misma sefiala que Ila
legislacién tributaria la ha abordado
autbnomamente, tanto en lo atinente a la
deducibilidad en el IS de las retribuciones
satisfechas a los miembros del consejo, como en lo
que afecta a la tributacion de estos en el IRPF y al
tipo vya fijo vya variable de determinadas
remuneraciones en su retencion. Corresponde a la
Comunidad Foral de Navarra la exaccién del IRPF de
los sujetos pasivos con residencia habitual en

12 Ya recogidos en el punto 4, apartado C) de este escrito
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Navarra. Pero el cobro de las retenciones a cuenta -
total o parcialmente- dependerd del resultado que
se confiera al tema en conflicto.

Analiza el texto del articulo 10.1 del
Convenio y, a su vista, concluye que, de ser
correcta la calificacién de la empresa respecto de la
clave otorgada a las retenciones (trabajadores por
cuenta ajena), la retencidon corresponde a la
Comunidad Foral. Y ello porque no se cuestiona que
los trabajos se prestan en Navarra. Opuesta
conclusion procede si la postura de la AEAT es la
que acredita ser estimada.

La razdn de ser de la doctrina mercantil que
se aduce por la AEAT estriba en la proteccién del
socio frente a posibles maniobras econémicas de la
administracion de la entidad. Examina la sentencia
numero 98/2018, de 26 de febrero de 2018, de la
Sala de lo Civil (Seccién 12) del Tribunal Supremo,
dictada en el recurso de casacibn numero
3574/2017. La misma considera que los salarios del
miembro del dérgano de administracion como
gerente o director comercial se podrian reputar
retribuciones percibidas en condicién de tal miembro
del 6rgano de administracién. Lo cual no sucederia
en el caso de trabajos comunes u ordinarios, tales
como conserje, trabajos contables o de asistencia
letrada. La JA califica la tesis de esa sentencia como
expansiva de lo que sean funciones de miembro del
organo de administracién en su condicién de tal.

Se refiere la JA a los ya mencionados
articulos 217 y 249 TRLSC y a que en las sociedades
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cotizadas se desglosa la remuneraciéon de los
consejeros en su condicion de tales y la derivada del
desempefio de funciones ejecutivas. En suma, la
expresion de la regla de conexién “en condicion de
tales” puede merecer una interpretacion diferente
de la que se ha aplicado (quizad extensivamente) en
el ambito mercantil (al que vuelve a referirse la
Resolucion). La incorporacion del articulo 217.2 del
TRLSC suponia, por su propio texto, la prevision de
que ciertos miembros del érgano de administracion
pueden percibir otras retribuciones que respondan a
causa distinta a su propia condicion de miembro del
organo de administracion. Abona esa conclusién lo
que prevé el articulo 249, apartados 3 y 4, que
regula el contrato entre sociedad y miembros del
consejo de administracién nombrados consejeros
delegados o a quienes se atribuyan funciones
ejecutivas en funcién de otro titulo.

No obstante, lo que sean retribuciones
percibidas por el miembro del dérgano de
administracion en su condicién de tal para el TRLSC
puede no coincidir con lo que lo sean para el
Convenio Econdmico, que no obedece al espiritu
protector del capital de la norma mercantil. 13

Por el contrario, las reglas de conexidon que
fija el Convenio tratan de plasmar la mas
significativa relacion entre el territorio y la fuente de

13 Ni tampoco a la finalidad excluyente de la deducibilidad en
el IS de remuneraciones encubiertas al capital. En el
posterior epigrafe 19, la JA examina con mayor detalle ese
tema de la deducibilidad de las retribuciones de los
consejeros en el IS.
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la renta. La misma se manifiesta con claridad con
las rentas del trabajo. No tanto con Ilas
remuneraciones percibidas por los miembros del
organo de administracion en cuanto tales. Ahi se
prefiere el domicilio fijado por la empresa, corregido
en empresas de envergadura con el juego de la cifra
de negocios.

La expresidon “en su condicién de tales” se
incorpora al Convenio mucho antes de su uso por la
normativa mercantil (2004), lo que autoriza a
cuestionarse si queria tener un alcance tan
expansivo.

En cuanto a la vertiente tributaria, se
detiene la JA en dos manifestaciones diferentes: el
tipo de retencion y la aplicacion restrictiva que se ha
venido realizando de la deducibilidad de las
retribuciones de los miembros del érgano de
administracion en el IS.

El tipo de retencién aplicable es diferente si
se trata de las rentas del trabajo (variable) o si son
rentas de los miembros del érgano de
administracion en su condicion de tales (tipo fijo).
En general, segun la JA, las consultas vinculantes
evacuadas sobre la eleccion de uno u otro tipo
suelen inclinarse por la aplicaciéon del tipo fijo,
siempre que las retribuciones de los miembros del
organo de administracién lo sean en condicion de
tales. No obstante, la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia (Seccion 12@) niumero 4658, de
12 de noviembre de 2020 (recurso contencioso-
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administrativo n® 1075/2019) aplica el tipo variable,
en cuanto el miembro del 6rgano de administracion
Unico, socio Unico, percibia retribuciones por su
trabajo (camarero) no en su condicion de miembro
del érgano de administracion.

De todos modos, la regla que establece el
punto de conexién en el Convenio no obedece a la
misma finalidad, consistente en el interés de que se
aplique un tipo de retencion fijo y elevado para las
retribuciones de los que ejercen meras funciones de
miembro del érgano de administracion.

En el caso examinado, los miembros del
organo de administracién con contrato laboral no
son socios, y sus funciones directivas (director
comercial y gerente) son diferenciables de las que
ejercen junto con otros cuatro consejeros (no
retribuidos) por su pertenencia al consejo.

Analiza, en fin, la deducibilidad de los pagos
efectuados en el IS. Se excluyen de los gastos
deducibles los donativos y liberalidades. En ese
concepto se venian encuadrando las remuneraciones
de los consejeros en que concurrian determinadas
circunstancias (en las que la Resolucion no entra).
No obstante, la propia normativa reguladora del IS
declara a partir de 2014 que no se entenderan
donativos o liberalidades las retribuciones a los
miembros del dérgano de administracion por el
desempefio de funciones de alta direccién u otras
funciones derivadas de un contrato de caracter
laboral con la entidad. Recoge la JA doctrina del
TEAC que, sin embargo, mantiene la inercia anterior
a 2014, en cuanto sigue considerando las
retribuciones de los consejeros, en determinados
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casos, como gastos no deducibles en el IS, cuando
puedan considerarse derivados de actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico.

En lo atinente a la resolucién del conflicto, y
teniendo en consideracién la finalidad de la regla
que regula el punto de conexidon, funciones
netamente ejecutivas, como las que corresponden al
gerente o al director comercial de una empresa
radicada en Navarra y con un centro de trabajo sito
en Navarra, han de generar una fiscalidad imputable
a la Comunidad Foral. La finalidad de la norma del
Convenio (reparto entre dos Administraciones
tributarias de la exaccion de determinados tributos,
y, en este caso, de retenciones) no se identifica con
la finalidad de la normativa tributaria, que
obedeceria a la evitacién del fraude consistente en
la deduccion de la retribucion al capital propio, que
puede concurrir cuando los miembros del 6rgano de
administracion son también socios (aungque no es el
caso).

Las funciones de los miembros del érgano de
administracion en cuanto tales abarcan las
representativas y deliberativas, pero no las
ejecutivas. Abunda en esa conclusién la existencia
de un contrato laboral entre la sociedad y esos dos
miembros del 6rgano de administracion que ejercen
funciones afadidas, en el que se patentiza la
ajenidad y la dependencia de estas labores
encuadradas en el propio contrato de trabajo.

Aplicando las pautas interpretativas del
articulo 3.1 del Cddigo Civil, concluye que la
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incorporacion de la expresidon en condicidon de tales
miembros del dérgano de administracion en el
Convenio es anterior e independiente de la que se
incorpora al TRLSC. La autonomia calificatoria que
deduce de la Ley General Tributaria (LGT) y la no
permeabilidad entre las normas del IS y las del IRPF
impone concluir, de acuerdo con la finalidad de la
norma de reparto competencial, que las
retribuciones de funciones ejecutivas anadidas a las
propias de miembro del érgano de administracién
seguiran la suerte de los rendimientos del trabajo.

Lo anterior impone la desestimacion del
petitum del escrito iniciador del conflicto por la
AEAT.

6.- LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPREMO NUMERO 1754/2022, DE
23 DE DICIEMBRE DE 2022

El Abogado del Estado, en representacion de
la AEAT, interpone el recurso contencioso-
administrativo numero 307/2021 frente a la
resolucion de la JA.'* La sentencia dictada por la
Sala Tercera (Seccién 22) refiere los antecedentes
mas relevantes (a que se ha aludido en el apartado

14 E| articulo 51.3, segundo parrafo, del Convenio Econémico
anteriormente referenciado previene lo siguiente: "“Los
acuerdos de esta Junta Arbitral, sin perjuicio de su caracter
ejecutivo, Unicamente seran susceptibles de recurso en via
contencioso-administrativa y ante la Sala correspondiente
del Tribunal Supremo”.
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4, letra C, de este escrito), efectia una amplia
transcripcidon de las conclusiones de la resolucion del
organo arbitral (que hemos extractado en el punto
5, letra B) y refleja las argumentaciones de las
partes, que en sede judicial vienen a coincidir con
las que se mantenian en la via arbitral, y que este
estudio ha resumido en el punto 5.A). A
continuacion, ofrece el marco normativo en que
encuadrar la correcta resolucion de la controversia,
copiando el articulo 10.1, letras a) y f) del Convenio
Econdmico, sintetizado en el apartado 4.B, de este
mismo escrito.

La argumentacién auténoma de la sentencia
alude a la circunstancia de que los dos miembros del
consejo de administracién tienen también vinculo
laboral, estando adscritos al centro de trabajo
situado en Navarra, y recuerda que ni son socios de
la mercantil, ni consejeros delegados, aun contando
con poderes equiparables a los de éstos, conferidos
por el consejo. Perciben retribuciones fijadas
anualmente por la Junta General, no estando
previsto en los estatutos que el cargo de miembro
del consejo sea retribuido, por lo que ha de
reputarse gratuito. Se desmarca de la doctrina de la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 2018, a cuyo contenido se ha
hecho referencia en el tercer parrafo del apartado
5.B de este articulo, que simplemente resolvia sobre
la denegacién de la inscripcién registral de una
cldusula de los estatutos que preveia la no
retribucién del cargo de miembro del 6rgano de
administracion, sin perjuicio de que el consejo de
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administracion (de existir) acordase una
remuneracién a los consejeros ejecutivos, sin
acuerdo de Junta ni necesidad de ulterior precision
estatutaria. Esa cldusula contradice el caracter
gratuito del cargo de miembro del drgano de
administracion, salvo que se prevea en los estatutos
su remuneracion.

En el caso que resuelve esta sentencia de 23
de diciembre de 2022, que pone fin al conflicto que
hemos tratado de describir, la retribucidn no se
percibe en condicién de miembros del consejo de
administracion (no prevista estatutariamente) sino
como remuneracion de la relacion laboral, siendo de
aplicacion el articulo 10.1.a) del Convenio y no el
10.1.f) del mismo, correspondiendo a Navarra la
practica de las retenciones en disputa. Confirma,
pues, la resolucion de la Junta.

7.- LA EXPRESION “EN SU CONDICION
DE TALES” REFERIDA A LAS TAREAS DE LOS

MIEMBROS _ DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION EN EL CONVENIO
ECONOMICO

A) En concreto, la introduccion de la
expresion “en su condicion de tales” en el
Convenio. Momento, fundamento e
interpretacion contextual de Ila completa
regulacion de las retenciones a cuenta del
IRPF.
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El apartado f) del articulo 10.2 del Convenio
anteriormente citado se introdujo en el texto del
mismo por la Ley 25/2003, de 15 de julio, que
completa la hasta entonces exigua regulacion de las
retenciones.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley justifica
las diversas modificaciones introducidas en el texto
del Convenio en circunstancias que, a su vez, habian
determinado alteraciones sustanciales en el
ordenamiento juridico tributario del Estado. De un
lado, la articulacién del principio de
corresponsabilidad fiscal en el ambito de las
comunidades auténomas de régimen comun, lo que
impuso la introduccién de importantes cambios en el
régimen de los tributos del Estado cedidos a dichas
comunidades auténomas, llevados a cabo por la Ley
Organica 7/2001, de 27 de diciembre, y por la Ley
21/2001, de 27 de diciembre. De otro lado, la
creacién del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos, cuya implantacion
llevd a cabo la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social. También influye en la nueva redaccién la
conveniente  generalizacion del proceso de
profundizacién en la autonomia tributaria.

La regulacidon de las retenciones vigente
hasta su dictado prevenia que corresponderian a la
Comunidad Foral las retenciones e ingresos a cuenta
relativos a actividades profesionales, artisticas,
empresariales, agricolas, ganaderas y premios
cuando la persona o entidad obligada a efectuar la
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retencion o ingreso a cuenta tuviera su domicilio
fiscal en territorio navarro.

Sin embargo, la concreta modificacién que
analizamos (relativa a las retenciones tan descritas)
no encuentra encaje en la Ley Organica 7/2001. Y
s6lo muy mediatamente podriamos atisbar alguna
conexion con lo que regula la Ley 21/2001:
Unicamente en cuanto que el articulo 20, para la
determinacion de la residencia habitual de las
personas fisicas, tiene en cuenta, como criterio
subsidiario, la fuente de sus ingresos. De modo que
los rendimientos de trabajo se entenderan obtenidos
donde radique el centro de trabajo respectivo, y los
derivados de actividades econdmicas, ya sean
empresariales o profesionales, se entenderan
obtenidos donde radique el centro de gestion de
cada una de ellas. En suma, criterio compatible con
el que defienden la JA y la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
que analizamos, que, a los concretos efectos de la
retencion, consideran que su exaccién pertenece a
la Administracién tributaria de Navarra, por radicar
el centro de trabajo (e, incluso, el domicilio social de
la entidad) en Navarra.

La reforma del articulo 10.2 no responde a la
otra motivacion expresada en la Ley, la
profundizacién de la autonomia tributaria. De todos
modos, no casaria con esa finalidad la nueva
regulacion referida a retenciones de rentas que,
hasta ese momento, se ingresaban en la HFN vy
pasarian a serlo en la AEAT.

Lo cierto es que el nuevo precepto prevé un
preciso tipo de rentas, a efectos de retenciones, que
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se desgaja de las retenidas por Navarra, en cuanto
gue son especificas y distintas de las comunes, vy
ello por el hecho diferencial consistente
especificamente en que se trata de rentas percibidas
en la condicién de tales por los miembros del érgano
de administracion.

Este analisis no parece -a simple vista-
ofrecer mucha luz sobre el tema que estudiamos,
pues nos remite de nuevo a qué haya de entenderse
como rentas percibidas “en su condicion de tales”
por los miembros de estos érganos de entidades
societarias.

Pero ha de prestarse atencion al caracter
excepcional que encarna esa regla, que altera la
general distribucion competencial en materia de
retenciones, separandola del lugar de prestacion de
servicios, €, incluso, del domicilio de la entidad o de
donde radique su centro de gestidn (criterios
precedentes). Por ello, la interpretacién de esa
expresidon nunca podra ser extensiva sino estricta.

No es ocioso recordar a estos efectos, la
doctrina contenida en la Consulta vinculante nam.
V1446/17 de 7 junio, de la Direccion General de
Tributos, que, a efectos de la administracion
competente sobre las retenciones a cuenta del IRPF,
recuerda la regla general del Convenio, en virtud de
la cual cada Administracién es competente para
exigir, conforme a su normativa propia, las
retenciones por rendimientos del trabajo que deban
practicarse sobre las rentas que se abonen como
consecuencia de los servicios o trabajos prestados
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en su territorio (articulo 10.1 a). Es decir, la
competencia para la exaccion de las retenciones por
rendimientos del trabajo se atribuye al territorio
(comun o foral) donde se preste el trabajo. En
consecuencia, en el caso que examinaba, si los
trabajos se desarrollan exclusivamente en territorio
comun, las retenciones se deberan ingresar en la
AEAT, mientras que si se llevan a cabo solamente en
territorio foral deberan ingresarse a la Hacienda
Foral correspondiente. Asimismo, recuerda que
dicho articulo prevé, para el supuesto de que los
trabajos se presten en territorio comun y navarro,
una presuncion, que admite prueba en contrario, de
que los servicios se prestan en el territorio donde se
ubique el centro de trabajo al que esté adscrito el
trabajador.

B) Autonomia de la normativa del
Convenio Econémico respecto de la deduccion
o no de los gastos ocasionados por las
remuneraciones de miembros del consejo de
administracion en las cuotas del Impuesto
sobre Sociedades.

La “vieja cuestidon” aludida reiteradamente
se vincula con la regulaciéon vigente hasta 1 de
enero de 2015 en el Texto Refundido de la Ley
reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo (TRLIS). Veremos cédmo su articulo 14, a
los efectos de determinar los gastos no deducibles
en el IS, consideraba que no podian serlo, entre
otros, los que representasen una retribucién de los
fondos propios y los donativos y liberalidades. No
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serian, sin embargo, donativos o liberalidades
determinadas operaciones de relaciones publicas
con clientes o proveedores o con el personal de la
empresa, 0 relacionados con promociones, ni los
gue se hallaran correlacionados con los ingresos.

La normativa del Convenio que alude a las
funciones de los miembros del drgano de
administracion en cuanto tal es muy anterior a
cualquier mencion al respecto en la normativa
reguladora del IS, completamente independiente de
esta Ultima y ajena a su objeto, pues se limita a
establecer un punto de conexion para determinar la
administracion competente respecto de las
retenciones por el IRPF de determinados ingresos,
sin tener relacidon con la exaccién del IS. Tampoco
es una norma tributaria. La norma enjuiciada
establece un punto de conexién para atribuir la
exaccion de determinados tributos (en este caso,
retenciones) a una u otra administracion tributaria.
Pero la relacidn tributaria que se establece entre la
administracion (cualquiera que sea) y el obligado
tributario (bien contribuyente, sustituto, sujeto
pasivo...) no se regula por esta norma. La doctrina
que considera que las retribuciones de los miembros
del consejo no son deducibles en el IS, analizada ya
por la Resolucion de la JA a que nos referimos, no
es aplicable al caso que examinamos: aqui no se
trata de ver si hay o no una actuacion defraudatoria,
con un intento de no tributar por meras
liberalidades. En el supuesto que se analiza, la
retencién se ha producido y se ha ingresado en una
administracion tributaria. No se intenta (en el
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ambito del IRPF, que es el afectado por la cuestién
que motiva el conflicto) dejar de ingresar cuota
tributaria alguna. El punto de partida de esa
doctrina, restrictiva de los gastos deducibles, podria
ser acomodado a la norma tributaria relativa al IS
vigente hasta 1 de enero de 2015, con las
precisiones que haremos, pero queda desplazado
por el que tenemos que tomar en consideracion
aqui. En efecto, la propia ley del Convenio
Econdmico asume la existencia de funciones de los
consejeros “en su condicién de tales”, de modo que
existen otras que pueden desempefiar y que no
corresponden con las anteriores.

No obstante, haremos un estudio sobre la
deducibilidad en el IS como gastos de aquellas
retribuciones de los consejeros que obedecen a
funciones no coincidentes con las propias de
miembros del érgano de administracion de la
entidad. Sus conclusiones apoyan la equiparacion de
las remuneraciones sobre las que operan las
retenciones en cuestién con las de los trabajadores,
aun siendo miembros del consejo de administracion.

8.- ESTUDIO SOBRE LA “VIEJA
CUESTION” ALUDIDA AL RESOLVERSE EL
CONFLICTO: LA EXCLUSION DE LAS
RETRIBUCIONES DE LOS CONSEJEROS DE LOS
GASTOS DEDUCIBLES EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

A) Doctrina que se dicta con arreglo a la
normativa vigente antes de 1 de enero de
2015.

A pesar de la diferencia de objeto y finalidad
que persigue la normativa reguladora del IS y la
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propia del Convenio Econdmico al referirse a las
retribuciones de los consejeros, analizamos, a los
restringidos efectos compatibles con el objetivo de
este articulo, la regulacion del IS, que ha dado
ocasion a sentencias de diversas Salas del Tribunal
Supremo que examinan distintos supuestos (con
casuistica variada) en que un miembro del consejo
de administracién compatibiliza las funciones en su
condicién de tal con otras. En especial, las que
analizan el trato de las remuneraciones de los
miembros del consejo de administracion a la luz de
lo dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del IS.

Ese precepto precisaba que, en el régimen
de estimacién directa, la base imponible se
calcularia corrigiendo, mediante la aplicacién de los
preceptos establecidos en la citada Ley, el resultado
contable determinado de acuerdo con las normas
previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas
leyes relativas a dicha determinacion y en las
disposiciones que se dicten en desarrollo de las
citadas normas. Su articulo 14 excluia del concepto
de gastos fiscalmente deducibles los donativos y
liberalidades. Esa regulacién se mantenia en el
Texto Refundido de la Ley del IS, aprobada por Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo (Seccidn 22) de
11 de marzo de 2010 (recurso de casacién n©°
10315/2003), recogiendo otros pronunciamientos
judiciales, recuerda que, al tratar de discernir si
existe "una doble relacion -la organica mercantil y la
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laboral especial de alta direccion- o si, por el
contrario, ha de prevalecer una de ellas", la Sala
Cuarta de este Tribunal ha sehalado que,"[e]n
principio y desde una perspectiva objetiva, es dificil
apreciar la dualidad de relaciones, porque, a
diferencia de lo que ocurre con la realizacion laboral
comun, las funciones propias de la alta direccion en
cuanto correspondientes a la titularidad de Ia
empresa son normalmente las atribuidas a los
dérganos de administracion social".

La doctrina que considera las
remuneraciones de los miembros del érgano de
administracion como gastos no deducibles se ve
refrendada por el hecho de que los Estatutos no
fijen retribucion a los consejeros. Cuestién
reiteradamente aludida en la sentencia citada.

Parece que, no obstante, ninguna conclusidn
definitiva puede extraerse del hecho de que se
asigne o no una remuneracion a los consejeros que
realizan las funciones inherentes a su cargo, si no
desempefian tareas afiadidas a las de miembro del
organo de administracion, que es lo que interesa
desentranar.

Entiendo que esa doctrina ya planteaba
alguna dificultad aplicativa. Sin perjuicio de la
exposicion que mas adelante se efectuard, se puede
sefialar sintéticamente que es posible que a un
miembro del érgano de administracidon se le hayan
concedido unos emolumentos. Que estos salarios no
estén previstos expresamente o incluso que vayan
mas alld de las previsiones estatutarias. Decretado
su abono por acuerdo de la Junta, quiza
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estuviéramos ante una anomalia de orden mercantil.
No obstante, adoptada la decisién, ha de
examinarse si realmente se ha tomado en vista de
que genera un beneficio a la compafia. Desde la
perspectiva de la deducibilidad como gasto en el IS
de esas remuneraciones, el desembolso resultaria
correlacionado con los ingresos, con lo que seria
deducible fiscalmente, salvo que fuera una
remuneracién vacia de contraprestacién a algo
anadido a las labores del miembro del érgano de
administracion. No parece que se trate de una
liberalidad, cuando existe contraprestacién de
servicios (si realmente han sido prestados). No
estamos ante una disposicién hecha a titulo gratuito
a favor de otro, en la que no concurra causa
onerosa alguna. Si los servicios son reales, su
retribucidn no casa con ese concepto de liberalidad.

Pareciera que, desde wuna perspectiva
tributaria, ese fuera un pago debido, en virtud de un
acuerdo adoptado por el dérgano soberano de la
entidad. Si se cumple con el requisito de la debida
contabilizacion, y el acuerdo persigue optimizar la
gestion societaria, no aparecen por lado alguno las
notas de la liberalidad.'®

15 E| Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de
Espafia, en su Consulta numero 1, publicada en el BOICAC
de 21 de abril de 1995, entendia que:

... la retribucién de los administradores de una sociedad es
un gasto mds, necesario para poder obtener los ingresos
correspondientes de la misma. De acuerdo con lo anterior, la
cuenta de pérdidas y ganancias al recoger todos los ingresos
de una sociedad y los gastos en que ha incurrido para su
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B) La regulacion laboral.

La linea jurisprudencial a que hacemos
referencia, plasmada en la sentencia citada de 11 de
marzo de 2010, se hacia eco de otra emanada de
los tribunales del orden social. Esa tesis de 6rganos
jurisdiccionales sociales -invocada para considerar
no deducible en el IS la retribuciéon de los miembros
del consejo de administracion- resulta algo chocante
desde una perspectiva precisamente laboral, en
cuanto, en apariencia, ignora lo que el Estatuto de
los Trabajadores (ET) prevé?l®,

Resulta llamativa la afirmacién de que "el
fundamento de la exclusion del ambito laboral no
esta en la clase de funciones que realiza el sujeto,
sino en la naturaleza del vinculo en virtud del cual
las realiza” 7

Un intérprete -como el autor de este
articulo- menos avezado en la exégesis juridica que
el Alto Tribunal podria aventurar que lo que la ley
justamente establece es una dualidad de funciones
concurrentes en ese “sujeto”: las que se realizan
como incorporadas al mero desempefio del cargo de
miembro del érgano de administracién y las que

obtencién, debera incluir necesariamente la retribucion
correspondiente a los administradores al ser ésta, como se
ha dicho anteriormente, un gasto mas de la empresa”.

16 Texto Refundido aprobado por Real Decreto legislativo
2/2015, de 23 de octubre.
17 Sentencias del orden social invocadas en el Fundamento
de Derecho Octavo, e) de la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 2010 (recurso de casacion n® 10315/2003).
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pueden concurrir con ellas, que exceden de los
cometidos inherentes al cargo en el drgano de
gobierno.

El citado ET en su articulo 1.1 considera
trabajador sometido al régimen laboral a quien
voluntariamente preste sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y
direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario. Excluye, no
obstante, del ambito aplicativo del mentado Estatuto
(articulo 1.3.c) a quienes desarrollen una actividad
que se limite, pura y simplemente, al mero
desempefio del cargo de consejero o miembro de los
organos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que
su actividad en la empresa soélo comporte la
realizacién de cometidos inherentes a tal cargo.

Ademas, el articulo 2.1.a) de dicho texto
legal prevé la existencia de una relacién laboral
especial del personal de alta direccion no incluido en
el articulo 1.3.c). La misma supone el ejercicio de
poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa y relativos a los objetivos generales de la
misma con autonomia y plena responsabilidad, sélo
limitadas por los criterios o instrucciones directas
emanadas de la persona o de los érganos superiores
de gobierno y administracién de la entidad (articulo
1.2 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto).
Como se aprecia, existe una especie dentro del
género relacién laboral, diferente de la mera
pertenencia al dérgano de administracion de la
sociedad, que se caracteriza por la circunstancia de
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que el grado de autonomia del personal de alta
direccién es muy elevado, acatando drdenes, pero
con un nivel muy liviano de dependencia.

De nuevo, en esta espiral argumentativa,
nos acercamos a un punto clave ya alcanzado con
anterioridad, consistente en que es la realidad de las
funciones el elemento de que depende cudl sea el
vinculo real en virtud del cual se realizan. No la
supuesta prevalencia aprioristica de la naturaleza de
una relacion sobre la otra.

Una precision ha de hacerse respecto de
aquellos supuestos en que concurre —a diferencia
del que examinamos aqui- la condicién de socio en
quien ejerce ese “plus” funcional. Esa circunstancia
puede autorizar -en aplicacion, aparentemente
correcta, de la normativa laboral- que se entienda
no existente una auténtica relacion laboral. Pero no
tanto por el examen de las funciones efectivamente
desempefiadas, sino (aqui si que habria que apelar -
pero limitadamente- a la “naturaleza del vinculo”)
por la conclusién que se extrae de un analisis previo
al funcional: el de la concurrencia de un elemento
esencial para que exista un vinculo laboral. Para que
haya relacién de trabajo, han de confluir, como
hemos anticipado, las notas de dependencia y
ajenidad. La dependencia aparece matizada vy
limitada en la relacién de alta direccion del no socio.
Pero siempre ha de presentarse la caracteristica de
la ajenidad, esto es, que se presten los servicios por
cuenta ajena, lo cual puede al menos ser discutible
si el miembro del consejo es socio (atendiendo,
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ademas, a la ratio de su participacidon en el capital
social).!®

Sin embargo, existen pronunciamientos que
consideran gastos deducibles las remuneraciones
percibidas por un socio mayoritario cuando
responden a la efectiva prestacion de servicios
laborales para la entidad?®.

18 | a Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccién 43, en sentencia de 18 de diciembre de
2019, dictada en el recurso n® 545/2017, eso si, a los
efectos de la exencidon en el IRPF de la indemnizacion
derivada de extincidon del contrato de alta direccién por
desistimiento empresarial, se hace eco de lo anteriormente
declarado por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en
las respectivas sentencias de 12 de septiembre de 2014
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina nimero
1158/2013) y de 16 de marzo de 2015 (recurso de casacién
para la unificacidon de doctrina nimero 819/2014), al analizar
las notas que convienen a la relacidon de alta direccion.

19 La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 22) numero 950/2022
de 6 julio, dictada en el recurso de casacion numero
6278/2020, entiende que los gastos relativos a la retribucion
que perciba un socio mayoritario no administrador, como
consecuencia de los servicios prestados en favor de la
actividad empresarial de la sociedad, constituyen gastos
fiscalmente deducibles a efectos del IS, cuando, observando
las condiciones legalmente establecidas a efectos mercantiles
y laborales, dicho gasto acredite la correspondiente
inscripcién contable, se impute con arreglo a devengo y
revista justificacién documental. Se trata de un socio, no
administrador, caso diferente del objeto de este analisis,
pero que permite establecer el centro sobre el que pivota la

113



XXX

Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Segun doctrina establecida en el orden
social, el cargo societario no se considera un vinculo
laboral en cuanto funcionalmente sélo conlleve una
actividad correspondiente con la ejecucién de los
cometidos propios del o6rgano de administracién
social. No se aplica la llamada “teoria del vinculo”,
pues, cuando, junto a tales funciones, se acredita el
desempefio de otras distintas, existe una relacidon
laboral. Su calificacién como de alta direcciéon u
ordinaria dependera de la concurrencia o no de las
notas fijadas en el Real Decreto 1382/85, de 1 de
agosto, ya citado.

Las sentencias que detallamos en nota al pie
estiman la existencia de vinculo contractual de
trabajo en casos de despido o de reclamaciones de
cantidad de consejeros que desarrollan otras
funciones afadidas. Y, existente una relacion laboral
en esos casos (conclusidon que seria inalcanzable en
caso de aplicarse la doctrina del vinculo), resuelve
sobre el fondo, pues la concurrencia de una relacion
laboral confiere jurisdiccion a los érganos del orden
social. Se trataba de consejeros con funciones de
director general (en diversas sentencias), primer
piloto, director de trafico, directora, maestros de
taller, encargado, jefe administrativo y gerente,

consideracion del gasto en la realidad de los servicios
prestados en ese caso por el socio, trabajos encuadrables en
la categoria de servicios laborales.
En el mismo sentido, la respuesta a la Consulta vinculante
num. V0625/21 de 17 marzo, de la Direccion General de
Tributos.
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incluso en casos en que se trataba de socios no
mayoritarios.?°

Si hay una relacion laboral, con prestacién
de servicios, con las notas de dependencia (bien que

20 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid n°© 499/2008, de 23 de junio, dictada en el
recurso de suplicacidon nim. 383/2008. Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo n° 1354/1990, de 25 de
octubre, dictada en el recurso de casacion por infraccion de
ley nimero 311/90. La sentencia de esa misma Sala de lo
Social del Tribunal Supremo n° 6023/1998, de 20 de
octubre, que resuelve el recurso de casaciéon para la
unificacion de doctrina numero 4062/1997, anade que
concurrian las notas de dependencia y ajenidad, en cuanto
ninguno de los actores, entre los que se repartian
igualitariamente el capital social, tenia poder decisorio
suficiente para conformar la voluntad social de la persona
juridica de que dependian bajo una relacion laboral
(circunstancia que se ve acentuada en nuestro caso, en el
gue los trabajadores afectados carecen de participacion
alguna en el capital social). La de la propia Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1991, resolutoria de
recurso de casacién por infraccién de ley niumero 977/90,
abona esa tesis, al recordar que la Direccién General se
establece como algo distinto del consejo de administracién y
subordinado a éste, sin que ninguna regla de
incompatibilidad impida la designacién para este puesto a un
miembro del consejo. La sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n© 1888/2018 de
22 marzo, resolutoria del recurso de suplicacion numero
6843/2017, considera existente relacion laboral comun entre
la sociedad y el consejero que no ostenta el 50% del capital
social, en cuanto director comercial.
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reducida por disposicidn normativa en los casos de
personal de alta direccion, como hemos expuesto
anteriormente) y de ajenidad, la remuneracion de
los mismos ées contraria al ordenamiento juridico?
O, mas bien ¢ése trata de una obligacién principal
impuesta justamente por el ordenamiento juridico
(articulo 4.2.f) del Texto refundido del ET)?2!

Por tanto, a tenor de la doctrina expuesta,
cabe concluir que la condicién de miembro de un
consejo de administracion es compatible con la
percepcién de un salario que retribuya servicios o
trabajos distintos a las funciones inherentes del
cargo societario, e incardinados en el marco de una
relacién laboral.

C) La regulacion del Impuesto sobre
Sociedades vigente desde 1 de enero de 2015.

C). -1 La nueva redaccion del articulo 15 de

la LIS

Sea como fuere, incluso desde la estricta
perspectiva a que ahora nos referimos, consistente
en la deducibilidad como gasto de las percepciones
de los consejeros, la redaccién otorgada a la norma
analizada por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del IS, sitla la anterior doctrina en otro escenario.

21 “Articulo 4. Derechos laborales.

(.)

2. En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

(...)
f) A la percepcion puntual de la remuneracion pactada o
legalmente establecida”.
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El articulo 15, ahora vigente, mantiene la no
deducibilidad de los donativos y liberalidades no
correlacionados con los ingresos, pero su apartado
e), en su parrafo tercero, establece con claridad lo
siguiente:

“Tampoco se entenderan comprendidos en
esta letra e) las retribuciones a los administradores
por el desempefio de funciones de alta direccién, u
otras funciones derivadas de un contrato de caracter
laboral con la entidad.”

Las retribuciones de los consejeros unidos
por una relaciéon laboral con la entidad (como
aquéllos a quienes se les practicaron las retenciones
analizadas por la JA), aunque desempefen labores
de alta direccidn, no constituyen liberalidades en
ningun caso, y son gastos deducibles en el IS.

C). -2 Doctrina del TEAC gue mantiene la no
deducibilidad tras la vigencia de la nueva LIS. Su
critica.

No obstante, la resolucién del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de
julio de 202022 sigue aplicando la tesis que hemos
tratado de sintetizar en el punto A) de este punto 8
del presente articulo. Esa resolucién merece un
analisis mas profundo que el que se puede ofrecer
en este estudio?’, pero el mismo puede

22 procedimiento 00/03156/2019.

23 Marquez Sillero, C y Marquez Marquez, A. "Las
retribuciones de los administradores sociales: <(gastos
fiscalmente deducibles en el Impuesto de Sociedades?
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esquematizarse en el sentido de que, para el TEAC,
la deducibilidad de estas retribuciones depende del
cumplimiento de la normativa mercantil. EIl TEAC
mantiene, para periodos en que ya rige la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, la doctrina de los
tribunales referida a ejercicios anteriores, en los que
se aplicaba una la ley del IS que no mencionaba
expresamente a estas retribuciones.

Una de las razones para defender la no
deducibilidad de esas retribuciones consistia en la
disconformidad de las mismas con la normativa
mercantil, antes vista. No obstante, para justificar
en normativa tributaria la pervivencia de esa
doctrina en algo mas que la pura inercia, el TEAC
acude a lo establecido en el articulo 15.f) de la
actual Ley reguladora del IS, en virtud del cual no
seran gastos fiscalmente deducibles “los gastos de
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico”.
Seria, a juicio del TEAC, una actuaciéon contraria al
ordenamiento juridico la remuneracion por funciones
ejecutivas de los administradores y consejeros si la
sociedad no cumple con la normativa mercantil en
materia de retribuciones, acaeciendo la vulneracion
cuando los Estatutos no prevén esa contraprestacion
para los miembros del érgano de administracion. El
TEAC elude la norma especifica del articulo 15. e),
parrafo tercero, cuya claridad deriva de su texto
antes transcrito y se cifle a una regla inespecifica,
cual la del articulo 15.f).

(comentario a la Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 17 de julio de 2020). Carta
Tributaria. Revista de Opinién n® 77-78, 2021, N° 77, 1 de
ago. de 2021. Wolters Kluwer
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El TEAC hace suya la tesis de la sentencia
numero 100/2018, de 28 de febrero de 2018, de la
Sala de lo Civil (Seccién 12) del Tribunal Supremo
(recurso de casacién num. 1389/2015), y seiala
gue el sistema de remuneracion de los miembros del
organo de administracion “en su condicidon de tales”
de las sociedades no cotizadas debe estar previsto
en los Estatutos sociales. Ademas, la cuantia
maxima anual a pagar a todos los administradores
debe ser aprobada por la Junta; y el érgano de
administracion (salvo que la Junta determine otra
cosa) debe decidir cdmo se distribuye esta
remuneracién entre sus miembros. Finalmente, en
el caso de consejeros con funciones ejecutivas, el
organo de administracién debe aprobar un contrato
en el que se detallen los conceptos retributivos por
dichas funciones ejecutivas. Entiende el Tribunal
Supremo en esa sentencia que cuando un consejero
tiene funciones ejecutivas, toda su retribucién
deriva de “su condicién de tal”. Aplica, pues, la
conocida como “teoria del vinculo”, antes criticada.?*

24 Sji bien mas desde la perspectiva mercantil, como novedad
acomodada a la estructura cronoldgica de este estudio,
merece cita la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (DGRN) nim. 7030/2016, de 17
junio, segun la cual el, tras la modificacion establecida por la
Ley num. 31/2014, de 3 de diciembre, se prevén diferentes
regimenes retributivos: uno para los administradores en su
condicién de tales, que estaria sujeto a los estatutos y al
acuerdo de la junta previsto en el articulo 217.3 TRLSC; y
otro para los consejeros ejecutivos, que quedaria al margen
del sistema general del articulo 217 y que se regula en el
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El mismo TEAC, en resolucion de 22 julio
202125, mantiene su doctrina en el sentido de que
de las funciones de determinados consejeros —-que,
a su juicio, configuran su relacién laboral como de
alta direccién- son subsumidas y absorbidas por las
que esas personas han de prestar por sus
obligaciones mercantiles como administradores o
consejeros de tal sociedad, por aplicacion de la
"teoria del vinculo". Los Estatutos de la entidad
establecen que el cargo de miembro del 6rgano de
administracion es retribuido, de lo que el TEAC
infiere que su remuneracion obedece a sus
obligaciones de caracter mercantil, debiendo
(Estatutos y articulo 217 de la Ley de Sociedades de
Capital) ser determinada por la Junta General de
Accionistas. Esa especificacion en Junta no se da, no
se cumple con ese requisito, luego la aplicacion de
la letra f) del articulo 15 LIS, antes citado, impide
que esas retribuciones se consideren gasto
fiscalmente deducible.

Parece que la aplicacidon de esa tesis antigua
es contraria a la diccion literal del nuevo precepto, y
sigue eludiendo la Unica cuestién a analizar: si se

articulo 249.3 TRLSC, correspondiente a la ejecucion de
funciones directivas que realicen en la empresa. El centro
directivo considera que, para aquellos administradores que
desempefian funciones que, al ser afladidas a las
deliberativas, constituyen un plus respecto de las inherentes
al cargo de administrador “como tal”, no es aplicable la
norma del articulo 217 del citado texto legal, que impone la
reserva estatutaria del sistema de retribucion de los
administradores en cuanto tales.

25 Procedimiento 00-06363-2019
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ejercen funciones anadidas a las de miembro del
consejo. Si sélo se desarrollan funciones de
administracion de la sociedad y su remuneracién no
se ha previsto estatutariamente, podria entenderse
gue hay cuestion.

Ademads, si los Estatutos no previeran
remuneracién de los miembros del consejo en
cuanto tales y el dérgano de gobierno acordase
conceder una remuneracién a algunos miembros del
consejo que, a diferencia de los demas, ejercen
otras funciones (como las de gerente y director
comercial del caso que motiva este analisis, descrito
al comienzo del mismo), no pareceria que existiera
contravencion alguna a la norma estatutaria, pues
no se esta retribuyendo a los consejeros en cuanto
tales.

Las genéricas competencias de gestion y
representacion que corresponden a los miembros
del 6rgano de administracion no impiden que en
gran parte de las sociedades exista una variedad de
personal que ejerce realmente Ilas funciones
concretas en que se encarnan esas inespecificas
atribuciones. Existen, de hecho, en la gran mayoria
de sociedades, gerentes, directores comerciales, o
cargos similares. Esas funciones se delegan, se
concretan, se llevan a cabo por y se remuneran a
quienes las realizan. Si las llevan a cabo personas
integradas en el consejo de administracion, no hay
razdn, por esa mera circunstancia, para que no se
consideren retribuciones, incluso deducibles en el
IS.
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Los estatutos sociales no constituyen una
norma imperativa que determine la nulidad de
cualquier decisién soberana de la junta general en
ejercicio de sus funciones. Las normas de derecho
privado se presumen dispositivas. Y no puede
prevalecer la prevision estatutaria de no retribucion
frente a la realidad. La realidad del ejercicio de
funciones afadidas es la que constituye el titulo de
su pago.

Como algun autor  defiende?*, las
retribuciones no se pagan porque figuren o no en los
Estatutos, sino porque determinadas personas han
llevado a cabo una serie de funciones materiales
(mas alld de las abstractas de gestion, direccion y
representacion de la sociedad).

En suma, la aplicacion de la doctrina del
TEAC que analizamos, mantenida forzadamente una
vez vigente la nueva Ley reguladora del IS, elude la
cuestion nuclear: comprobar si se han realizado
funciones afadidas a las propias de los miembros
del consejo de administracion.

En este sentido que apuntamos, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(Seccién 23), en sentencia numero 458/2021, de 30
de marzo de 2021 (recurso de casacién numero
3454/2019) sefala que ‘“serdan sin embargo
deducibles aquellas disposiciones que
conceptualmente tengan la consideracion de gasto

26 GARCIA NOVOA, C. (2009), “La deducibilidad de las
retribuciones de los administradores en el Impuesto sobre
Sociedades: La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2008", Quincena Fiscal numero 8, pags. 57-
94.
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contable y contabilizado ... a titulo gratuito
realizadas por relaciones publicas con clientes ... y
todas aquellas que no comprendidas en esta
enumeracion, respondan a la misma estructura y
estén correlacionadas con la actividad empresarial,
dirigidas a mejorar el resultado empresarial, directa
o indirectamente, de presente o de futuro, siempre
gue no tengan como destinatario a socios o
participes.”

Otro obstaculo se erige ante la aplicacién de
esa doctrina introducida por el TEAC. La Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(Seccion 2), en sentencia niumero 150/2021, de 8
de febrero de 2021 (recurso de casacion
3071/2019), al analizar si los intereses de demora
son gastos deducibles en el IS, afirma que el
concepto de gasto derivado de actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico se debe
interpretar de forma restrictiva (Fundamento de
Derecho Tercero). En efecto, la expresion "(...)
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico" no
pueden equiparse, sin mds, a cualquier
incumplimiento del ordenamiento juridico ya que
esto conduciria a soluciones claramente
insatisfactorias, seria una interpretacion contraria a
su finalidad. La idea que esta detras de la expresion
"actuaciones contrarias al ordenamiento juridico"
necesita ser  acotada, han de evitarse
interpretaciones expansivas, puesto que esa
expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones,
vg. sobornos y otras conductas similares.”
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Claramente, el hecho de no haberse previsto
estatutariamente la remuneracién de los consejeros,
o no haberse fijado la posible remuneracion
estatutariamente contemplada en junta general, si
aquéllos realizan actividades que exceden de las
propias de su condicion de tales miembros del
consejo, no participa de esas notas que el propio
Tribunal Supremo ofrece para poderse encuadrar en
la excepcién normativa consistente en actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico.

Como hemos anticipado, el Tribunal
Supremo también ha incidido en la realidad de las
funciones desempenadas, en este caso, por un socio
(aln  muy mayoritario) no administrador para
concluir la deducibilidad de las retribuciones por las
mismas en el IS?’.

C). -3 Las ultimas sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo a
este respecto.

Estas modestas reflexiones deberian resultar
ya ociosas a la vista de la profunda doctrina que
sienta la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion 2.2) del Tribunal Supremo en sus
sentencias numero 875/2023, de 27 de junio de
2023, dictada en el recurso de casacién numero
6442/2021 y numero 1378/2023, de 2 de
noviembre de 2023, emitida en el recurso de
casacién numero 3940/2022. Entre otras cuestiones
planteadas en el primero de esos recursos y en la
cuestion que guarda interés casacional en el
segundo, el TS se pronuncia acerca de si resultan

27 Apartado 8.B), nota 19, de este articulo.
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deducibles en el IS las retribuciones satisfechas a
los directores generales de las sociedades, con
contrato laboral de alta direccion que, al mismo
tiempo, formen parte como vocales de los consejos
de administracion de las mismas.

La extensién, exhaustividad y profundidad
de esas resoluciones judiciales aconsejan su integra
lectura. Nos permitimos aqui un extracto de las
mismas, a los efectos de dejar sentada una posicion
del Alto Tribunal acerca de la deducibilidad de los
gastos consistentes en las retribuciones de los
trabajadores que, a la vez, son miembros del
consejo de administracion.

Se recoge en esas sentencias la evolucion
sufrida por la concepcién de gasto deducible, de la
que es reflejo la sentencia de 30 de marzo de 2021,
ya invocada en el apartado 8. C) 2, de este escrito.
Tras ella, se dicta por la misma Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo la
de 6 de julio de 2022, también referenciada en la
nota 19 de este estudio. Hace propias las
consideraciones que esa doctrina antecitada de la
propia Sala efectuaba acerca del concepto de
donativo o liberalidad, no aplicable a aquellos gastos
gue tienen causa onerosa, siempre que cumplan con
los requisitos de inscripcidon contable, imputacion
con arreglo a devengo, Y justificacién documental.

Particularizando esa doctrina respecto a los
casos enjuiciados, se entiende que los pagos
efectuados a miembro del érgano de administracién
de la empresa en relacion con la prestacion de su
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funcion propia no guardan relacién con los que
obedecen al desempefio de otros servicios que es
real, abonos que nunca pueden identificarse con una
liberalidad.

En la sentencia nimero 875/2023, de 27 de
junio de 2023, la Sala no se pronuncia formalmente
sobre si ha de mantenerse o no la controvertida
doctrina del vinculo, pero en realidad viene a
desecharla, al considerar indiscutible que los
desembolsos a los miembros del consejo, que no
son socios en ese caso, no son liberalidades.
Circunscribe la aplicabilidad de la doctrina del
vinculo (fundamento de derecho séptimo) a la
determinacion del orden jurisdiccional competente,
pues, predominando la naturaleza mercantil, por
superponerse a la laboral, la jurisdiccién social no
seria competente para conocer de los conflictos
suscitados en el seno de esa relacién, siéndolo la
jurisdiccion mercantil. Notese que esa conclusién
aparece contradicha por la doctrina judicial referida
en la nota 20, del epigrafe 8.B) de este articulo.

Examina profusamente la normativa
mercantil y su aplicabilidad al caso que enjuicia,
partiendo de la premisa de que los estatutos
recogian la retribucion a los miembros del érgano de
administracion y que ésta consistia en una cantidad
fija. Y menciona la circunstancia de tratarse, en el
supuesto estudiado por la Sala en esa sentencia de
junio de 2023, de una sociedad unipersonal, lo que
dispensaba a la misma de convocar Junta General y
de adoptar en ella acuerdo alguno sobre Ia
remuneraciéon concreta de los miembros del consejo.
No obstante, en cualquier caso, la Sala entiende que
el que no hubiera prevision especifica de la
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retribucion por la Junta de Accionistas (de ser
precisa) supondria un posible incumplimiento de la
norma mercantil, pero que en ningln caso
transformaria una prestacion onerosa en otra
gratuita. En otras palabras, que no cabe deducir de
la norma tributaria que esa inobservancia mercantil
condujera necesariamente a la pérdida del derecho
material o sustantivo a deducir un gasto
contabilizado, acreditado y remunerador de unos
servicios onerosos, efectivamente prestados. La
finalidad de esa exigencia de la norma mercantil
consiste en la proteccidn al accionista minoritario, a
fin de garantizarle que no seran los propios
miembros del 6rgano de administracion los que, de
un modo directo o indirecto, dispongan su propia
retribucion, el modo de establecerla o su cuantia.

En suma, el Alto Tribunal sefiala que las
retribuciones que perciban los miembros del érgano
de administracion de una entidad mercantil, que
estén debidamente contabilizadas, acreditadas vy
previstas en los estatutos, deben ser consideradas
fiscalmente deducibles con independencia de que
hayan o no sido aprobadas por la Junta, pues dicho
requisito no es exigido por la norma mercantil
vigente en el periodo enjuiciado. Aun siendo
requerida esa exigencia, su inobservancia en el caso
de una sociedad participada por un socio Unico no
puede comportar la consideracion de liberalidad del
gasto ni la improcedencia de su deducibilidad.

Trascendiendo del caso, la argumentacion de
la sentencia permite entender extensible esa
consideracion a otras sociedades (con mas de un

127



XXX

Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

socio) y a otros periodos, pues lo que subyace en la
resolucidon judicial es la conviccidn de que no es
posible que un hipotético incumplimiento mercantil
despliegue efectos a la hora de calificar como
liberalidades y no como gastos deducibles unas
remuneraciones debidas por servicios efectivos no
coincidentes con los de miembro de un 6rgano de
administracion del ente.

De hecho, la sentencia de 27 de junio de
2023 invoca las sentencias del TIJUE de 9 de julio de
2015 (asunto Balkaya, C-229/14), de 11 de
noviembre de 2010 (asunto Danosa, C-232/09) y de
5 de mayo de 2022 (asunto HJ, C-101/21). En ellas,
se concluye que un miembro de un consejo de
direccién de una sociedad de capital, que, a cambio
de una retribucidon, presta servicios a la sociedad
que lo ha nombrado y de la que forma parte, que
ejerce su actividad bajo la direccion o el control de
otro érgano de la sociedad y que puede, en todo
momento, ser destituido de sus funciones sin
limitacién alguna, cumple los requisitos para ser
considerado "trabajador" en el sentido del Derecho
de la Uniéon. O que un director de una sociedad
mercantil que sea también miembro del 6rgano de
administracion de dicha entidad, por esa
circunstancia no ha de presumirse, pero tampoco
excluirse, que esté vinculado por una relacién
laboral. EI TS hace alguna precision respecto de la
doctrina de la ultima sentencia dictada, pero que, a
nuestro juicio, no altera para nada la sustancia de la
argumentacion seguida y la conclusion acerca del
caracter oneroso de estas retribuciones y su
deducibilidad como gastos en el IS.
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Pues bien, la sentencia de 2 de noviembre
de 2023 reproduce estas consideraciones de la
resolucion judicial de 27 de junio y entiende, ya con
caracter incondicionado, que resultan deducibles en
el IS las retribuciones satisfechas a los directores
generales de las sociedades, con contrato laboral de
alta direccién que, al mismo tiempo, formen parte
como vocales de los consejos de administracion de
las mismas, siempre y cuando se correspondan con
una prestacidn de servicios reales, efectivos y no
discutidos.

Conclusiones

1.- Las retenciones e ingresos a cuenta
sobre las remuneraciones percibidas por los
miembros del consejo de administracién no en su
condicién de tales, sino como trabajadores por
cuenta ajena de la sociedad, ya como personal
laboral comun, ya como personal de alta direccidn,
corresponderan a la Administraciéon tributaria
competente respecto de las remuneraciones de los
trabajadores por cuenta ajena.

2.- Esa consecuencia es congruente con la
consideracion en cuanto a deducibles como gastos
en el IS, siempre que cumplan con el resto de
exigencias que la normativa reguladora del IS
previene, que merecen las retribuciones de
empleados de una sociedad que a su vez sean
miembros del consejo de administracién, y que
derivan de sus servicios como trabajadores de la
misma, bien en régimen comun, bien como de alta
direccion, y no se deben al desempefio de sus
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estrictos cometidos como miembros del érgano de
administracion.
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LA REVISION DE OFICIO DE ACTOS Y
DISPOSICIONES EN EL AMBITO LOCAL

D. José Manuel Bejarano Lucas

Adjunto a la Secretaria General del Pleno del
Ayuntamiento de Marbella

Funcionario de Administracién Local con Habilitacién de
Caracter Nacional. Subescalas de Secretaria (categoria
de entrada) y Secretaria — Intervencidon. Técnico de
Administracién General de la Diputacién de Cadiz (en
excedencia).

Resumen: El presente trabajo tiene por pretensién
tratar de perfilar las principales particularidades que en
el ambito local se plantean en el ejercicio de la
potestad administrativa de revisién de oficio de actos
y/o0 disposiciones administrativas por causas de nulidad
de pleno derecho, dado su alcance, que puede
desembocar en su expulsién del mundo juridico, con las
connotaciones y consecuencias que ello supone para
los afectados por tales decisiones.

De ahi que sea especialmente relevante, atender al
conjunto de particularidades y garantias que se afaden
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en ciertos aspectos por la legislacion de régimen local,
junto a la doctrina jurisprudencial mas reciente y
autorizada que se ha dictado para su correcta
aplicacion e interpretacion.

Abstract: The purpose of this work is to try to outline
the main particularities that arise at the local level in
the exercise of the administrative power of ex officio
review of acts and/or administrative provisions for
reasons of nullity by operation of law, given their
scope, which can lead to their expulsion from the legal
world, with the connotations and consequences that
this entails for those affected by such decisions.

Hence, it is especially relevant to attend to the set of
particularities and guarantees, which are added in
certain aspects by the local regime legislation together
with the most recent and authorized jurisprudential
doctrine that has been issued for its correct application
and interpretation.

Palabras clave: revisidon de oficio, acto administrativo,
disposiciones administrativas, dérgano competente,
informes.

Keywords: ex officio review, administrative act,
administrative provisions, competent body, reports.
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I. LA POTESTAD DE REVISION DE OFICIO DE
ACTOS Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS:
NATURALEZA JURIDICA. II. EL MARCO
NORMATIVO APLICABLE A LA REVISION DE
OFICIO DE ACTOS Y DISPOSICIONES EN EL
AMBITO LOCAL. III1. LA REVISION DE OFICIO DE
ACTOS,NULOS DE PLENO DERECHO. 1IV. LA
REVISION DE OFICIO DE DISPOSICIONES
ADMINISTRATIVAS. V. LA VERTIENTE
PROCEDIMENTAL DE LA REVISION DE OFICIO.
Iniciacién. Inadmision. Informes y tramite de
audiencia. Plazo para resolver y notificar. Organo
competente. Limites a la revision. VI.
CONCLUSIONES

I. LA POTESTAD DE REVISION DE OFICIO DE
ACTOS Y DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS:
NATURALEZA JURIDICA

Desde una perspectiva terminoldgica, hemos de
comenzar nuestro trabajo delimitando la técnica de
revision de oficio de actos vy disposiciones
administrativas por causas de nulidad de pleno, que
es en la que centraremos nuestro analisis, de otras
técnicas o instrumentos también orientadas a la purga
o0 sanacién de vicios concurrentes en actos vy
disposiciones administrativas.

Y ello, porque en la actualidad en el Capitulo I del
Titulo V de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento  Administrativo Comun de |las
Administraciones Publicas (LPACA) bajo la rubrica de
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“revision de oficio” junto a la revisidon en sentido estricto,
se contemplan otras técnicas revisoras con un alcance
y rigor muy diverso, tal y como puede colegirse sin
mayor dificultad de lo preceptuado en los arts. 106 y
ss. LPACA, en los que se articula el régimen juridico
basico de cada una de ellas, que bascula o pivota,
tanto en funcidon del vicio concurrente, como en la
naturaleza juridica sobre la que opera la técnica
respectiva, esto es, si nos encontramos frente a una
disposicion administrativa de caracter general o bien
frente a un acto administrativo.

Siendo asi que, a titulo meramente enunciativo,
hemos de sefialar que el conjunto de facultades
revisoras que se contemplan con caracter general y
basico en la LPACA son la revisidon de oficio de actos y
disposiciones propiamente dicha, junto a |Ia
declaracion de lesividad de actos anulables, la
revocacion de actos o la rectificacion de errores
aritméticos, materiales o, de hecho.

De manera que, en aras de comenzar a profundizar si
quiera someramente en la delimitacion de cada una de
ellas, especialmente en relacidn con la que es objeto
de nuestro estudio, siguiendo al profesor ALENZA
GARCIA!, procede efectuar dos prevenciones en
cuanto a tales facultades revisoras:

a) Todas las facultades revisoras que la LPACA
reconoce a la Administracién constituyen potestades

1 ALENZA GARCIA, José Francisco. Revisidn,
revocacion y  rectificacion de actos administrativos,
Thomson-Reuters Aranzadi, 2017, pags. 33 y ss.
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en sentido técnico-juridico. Es decir, son poderes
atribuidos directamente por el ordenamiento juridico
para salvaguardar la legalidad y servir con ello a los
intereses generales.

De entre todas las modalidades revisoras, la mas
representativa y potente, desde el punto de vista de
los poderes de la Administracién es la revisiéon de
oficio de actos y disposiciones nulos de pleno derecho.

El resto de las modalidades son potestades de menor
intensidad puesto que o requieren el refrendo de la
decisién judicial (para la invalidez de los actos
anulables) o se restringen a actos favorables o de
gravamen (en el caso de la revocaciéon) o se limitan a
corregir errores materiales sin modificar el contenido
del acto (en la rectificacion de errores materiales, de
hecho, o aritméticos).

Pero incluso en la modalidad menos potente, son
potestades porque atribuyen facultades
extraordinarias para revisar actos definitivos, en algun
caso, incluso cuando ya han alcanzado firmeza.

b) En segundo lugar, en todos los casos se trata de
potestades ejercitables con arreglo a las garantias y
las limitaciones legales. Logicamente estas potestades
no son discrecionales o no enteramente discrecionales
(ni siquiera la revocacion de actos desfavorables).

Y ello, porque se limitan las causas que permiten el

ejercicio de tales potestades, se delimita el objeto
especifico de cada una de ellas y su finalidad, se
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establecen procedimientos con garantias para los
interesados, etc. Ldogicamente, cuanto mayor o mas
intensa es la potestad, mayores seran las garantias y
las limitaciones.

Asi, efectuadas las precisiones anteriores, resulta por
tanto nitido y claro que en el caso de la facultad de
revision de oficio de actos y disposiciones nulos de
pleno derecho, nos encontramos frente una potestad
juridico - administrativa que tiene por finalidad hacer
desaparecer del mundo juridico, privando de sus
efectos, a los actos y disposiciones administrativas
que incurran en vicios de nulidad de pleno derecho,
esto es, los vicios mas graves y claudicantes que se
contemplan tanto en la legislacion de procedimiento
administrativo como en la legislacién sectorial.

Lo que supone que la revision de oficio de sus propios
actos (asi como disposiciones) por parte de la
Administracién se configura, como una potestad de
autotutela, de modo que, ademas de no constituir una
alternativa al régimen general y ordinario de los
recursos administrativos, implica el examen por la
Administracién de la legalidad de sus propios actos (y
disposiciones) por razén de los vicios e infracciones
legales que les son imputables y atribuibles, esto es,
por formar parte de su contenido, formal o sustantivo,
permitiendo a través de su potestad de revision con
cumplimiento de las formalidades y procedimentales
que le son propias, su correccion por la propia
Administraciéon autora del acto? (o disposicion),

2 STS, Sala de lo contencioso de 14 de mayo de 2020,
Rec. 2269/2019.
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obviamente siempre y cuando tales vicios sean
calificables como de nulidad de pleno derecho.

Siendo asi que, en el ejercicio de la potestad de
revision de oficio nos encontramos con una pugna
entre dos principios nucleares del ordenamiento
juridico administrativo, como son de un lado, el
principio de legalidad que exige que los actos
administrativos se ajusten al ordenamiento juridico,
en tanto que de otro, el principio de seguridad juridica
que exige que los actos administrativos dictados, y
consiguientemente las situaciones por ellos creadas,
gocen de estabilidad y no puedan ser revisados fuera
de determinados plazos, salvo en aquellos supuestos
en que la ilegalidad del acto afecta al interés publico
general, por tratarse de infracciones especialmente
graves cuyo conservacion resulta contraria al propio
sistema, como es el caso de los supuestos de nulidad
de pleno derecho3.

Lo que nos permite afirmar, por tanto, que, mediante
el cauce procedimental de la revisién de oficio de
actos nulos de pleno derecho, se pretende facilitar la
depuracion de vicios de nulidad radical o absoluta de
la que adolecen los actos administrativos a fin de
ampliar las posibilidades de evitar que una situaciéon
afectada por una causa de nulidad de pleno derecho y
perpetuada en el tiempo produzca efectos juridicos
pese a adolecer de un vicio de tan relevante

3 STS, Sala de lo contencioso de 26 de junio de 2018,
Rec. 2011/2016.
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trascendencia®.

Por lo que, en suma, recapitulando lo expuesto hasta
ahora, la revision de oficio de actos y disposiciones
incursas en nulidad de pleno derecho se configura en
nuestro ordenamiento juridico administrativo a nivel
general como una potestad administrativa en sentido
técnico juridico a través de la cual se permite la
remocion de actos y disposiciones por la concurrencia
de los vicios mas graves o de nulidad radical, si bien
Unicamente a través del procedimiento legalmente
establecido, lo que no es débice para recordar que su
ejercicio exige prudencia y contencidn®, pues afecta a
la seguridad juridica derivada de la firmeza de los
actos y disposiciones sobre los que se pretende aplicar
dicha técnica revisora.

Siendo que, todo lo expuesto hasta ahora, nos permite
concluir el presente apartado sintetizando las notas
basicas que caracterizan en nuestro ordenamiento
juridico a la potestad de revision de actos vy
disposiciones nulos, que conforme expone de forma
magistral el magistrado CHAVES GARCIA® con apoyo
en una solida corriente jurisprudencial asentada por la
Sala 32 del Tribunal Supremo’, son las siguientes:

4 STS, Sala de lo contencioso de 21 de noviembre de
2023, Rec. 7189/2021.

> STS, Sala de lo contencioso de 16 de noviembre de
2023, Rec. 517/2022.

6 CHAVES GARCIA, José Ramén. Derecho Administrativo
Minimo. Editorial Amarante, 2020, pags. 589 - 590.

7 STS, Sala de lo contencioso de 14 de mayo de 2019,
Rec. 3457/2017.
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a) El procedimiento de revisién de actos nulos de
pleno derecho constituye un cauce extraordinario
para, en determinados y tasados supuestos expulsar
del ordenamiento juridico aquellas decisiones que, no
obstante, su firmeza, incurren en las mas groseras
infracciones del ordenamiento juridico (STS de 19 de
febrero de 2018, rec. 122/2016).

b) Tal procedimiento sacrifica la seguridad
juridica en beneficio de la legalidad cuando ésta es
vulnerada de manera radical, lo que obliga a analizar
la concurrencia de aquellos motivos tasados con
talante restrictivo (STS de 13 de mayo de 2013, rec.
6165/2011). Por ello, los supuestos por los que cabe
acudir a este remedio son tasados, y deben
interpretarse de forma rigurosa (STS de 16 de junio
de 2016, rec. 805/2015).

c) La accion de nulidad no esta concebida para
canalizar cualquier infraccion del ordenamiento
juridico sino solo aquellas que constituyan un
supuesto tasado de nulidad plena, de manera que la
revision de oficio no es remedio para pretender la
invalidez de actos anulables, sino solo para revisar
actos nulos de pleno derecho (STS de 14 de abril de
2010, rec. 3533/2007).

d) La revision de oficio reviste caracter
subsidiario respecto de los recursos ordinarios no
interpuestos en tiempo y forma (STS de 9 de junio
de 2011, rec. 5481/2008).

II. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE A LA
REVISION DE OFICIO DE ACTOS Y
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DISPOSICIONES EN EL AMBITO LOCAL

Esbozadas las lineas maestras configuradoras de la
potestad revisora de actos y disposiciones incursas en
nulidad de pleno derecho, pasaremos a abordar el
marco normativo general que la disciplina junto con
algunas especialidades normativas que se contemplan
tanto en la legislacion de régimen local como en
algunas legislaciones sectoriales.

A tal efecto, hemos de partir del reconocimiento legal
expreso en favor de las entidades locales territoriales,
esto es, de los municipios, provincias e islas, dentro
del conjunto de potestades que se enuncian en el art.
4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL), de la potestad de
revision de sus actos y acuerdos, sin perjuicio de la
posibilidad de que la legislacién de régimen local
autondémica pueda extender el reconocimiento de la
misma, a otras entidades locales, como pueden ser las
entidades de ambito territorial al municipio, comarcas,
areas metropolitanas, mancomunidades u otras
entidades locales.

De manera que, tras dicho explicito reconocimiento, el
art. 53 LBRL viene a establecer una expresa remision
para su ejercicio a la legislacion basica estatal sobre
procedimiento administrativo comun, en los siguientes
términos:

"Sin perjuicio de las previsiones especificas contenidas
en los articulos 65, 67 y 110 de esta Ley, las
Corporaciones locales podran revisar sus actos y
acuerdos en los términos y con el alcance que, para la
Administracion del Estado, se establece en la
legislacion del Estado reguladora del procedimiento
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administrativo comun”.

Y en idénticos términos viene a pronunciarse a nivel
reglamentario el ROF, tanto en lo que se refiere a su
reconocimiento a las diferentes entidades locales,
como en su remisién en lo que se refiere a sus
términos y alcance, en sus arts. 4 y 218
respectivamente.

Remision que nos sitla a dia de hoy en las
determinaciones basicas que al respecto se contienen
en el art. 106 LPACA que contempla la revisidon de
disposiciones y actos nulos, en los siguientes
términos:

"1. Las Administraciones Publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo
de Estado u Organo consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de
oficio la nulidad de los actos administrativos que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no
hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1.

Asimismo, en cualquier  momento, las
Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado u dérgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere,
podran declarar la nulidad de las disposiciones
administrativas en los supuestos previstos en el
articulo 47.2.

2. El érgano competente para la revision de
oficio podra acordar motivadamente la inadmision a
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tramite de las solicitudes formuladas por los
interesados, sin necesidad de recabar Dictamen del
Consejo de Estado u drgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se
basen en alguna de las causas de nulidad del articulo
47.1 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi
como en el supuesto de que se hubieran desestimado
en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente
iguales.

3. Las Administraciones Publicas, al declarar la
nulidad de una disposicién o acto, podran establecer,
en la misma resolucion, las indemnizaciones que
proceda reconocer a los interesados, si se dan las
circunstancias previas en los articulos 32.2 y 34.1 de
la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico sin
perjuicio de que, tratandose de una disposicion,
subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la
misma.

4. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado
de oficio, el transcurso del plazo de seis meses desde
su inicio sin dictarse resolucion producird la
caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera
iniciado a solicitud de interesado se podra entender la
misma desestimada por silencio administrativo”.

Ahora bien, no se agota en dicho precepto la
regulacién a tener en cuenta desde la éptica de la
legislacion de procedimiento administrativo comun,
puesto que como ya hemos apuntado con anterioridad,
el valido ejercicio de la potestad de revisién de oficio
de actos y disposiciones va ligado como conditio sine
qgua non a la existencia de una causa de nulidad de
pleno derecho, lo que conecta con las previsiones del
art. 47 LPACA, cuyos términos damos aqui por
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reproducidos, dado que mas adelante los abordaremos
con mayor detalle, si bien teniendo en cuenta, que se
diferencian entre las que pueden afectar a los actos
administrativos, de las que puedan reputarse de las
disposiciones administrativas, siendo que, en el caso
de las primeras ademas se contemplan con el caracter
de “minimos”, dado que se abre la puerta a que el
legislador sectorial puede ampliar el elenco de causas
de nulidad de pleno derecho, como ocurre a modo de
ejemplo en materia urbanistica, y en particular en el
art. 55 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana que reputa como
nulos de plenos derecho los actos administrativos de
intervencidon que se dicten con infraccion de las zonas
verdes o0 espacios libres previstos en los instrumentos
de ordenacién urbanistica.

A lo que se vez cabe anadir los limites que se
contemplan para las facultades de revisidon en el art.
110 LPACA.

Junto a tales previsiones, volviendo a la legislacién
sobre régimen local debe atenderse a que para
algunas entidades locales, como ocurre con los
municipios que se rigen por las peculiaridades
organizativas del Titulo X LBRL se establece la
distribucion de competencias internas entre los
organos de gobierno municipales, no asi para el resto
de entidades locales territoriales, siendo un aspecto
de “vacio normativo” que abordaremos mas adelante
con ocasiéon del andlisis de la vertiente procedimental
en el ambito local.
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E igualmente, también en la propia legislaciéon basica
de régimen local se contemplan otras peculiaridades
normativas en lo que se refiere al ejercicio de la
potestad de revisién de oficio, como es el caso, de sus
especialidades en el ambito tributario local, que, si
bien excede su analisis pormenorizado de las
pretensiones del presente trabajo, si que al menos
conviene referenciar tal particularidad contemplada en
el art. 110.1 LBRL que remite a lo dispuesto en la
legislacion tributaria considerada en términos amplios,
tanto a lo atinente a los casos en que procede como al
procedimiento para ejercitarla, pronuncidndose al
respecto en los siguientes términos:

“"Correspondera al Pleno de la Corporacion la
declaracion de nulidad de pleno derecho y la revision
de los actos dictados en via de gestion tributaria, en
los casos y de acuerdo con el procedimiento
establecido en los articulos 153 y 154 de la Ley
General Tributaria”.

Otro de los ambitos sectoriales en el que con
frecuencia se ejercita la potestad de revisidon de oficio
en el ambito local es en el de la contratacion publica
local, siendo que, en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre
de Contratos del Sector Publico (LCSP), se contemplan
determinadas especialidades a las que han de
atenderse cuando se opere dicha técnica revisora en
este ambito, que contempla especialidades tanto en lo
que se refiere a causas de nulidad de pleno derecho
especificas de la contratacion del sector publico como
en materia procedimental, tal y como se expresa en
los arts. 39 y ss. LCSP.

A lo que cabe afadir, las particularidades que para el
ambito local se establecen en materia de control, ya

144



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

desde una Optica juridica, en el Real Decreto
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacién de caracter nacional (RJFHN), en
lo que respecta al ejercicio de las funciones
reservadas de asesoramiento legal preceptivo cuando
se pretende ejercitar la revision de oficio de actos y
disposiciones dictadas por la Corporacion Local, las
cuales se encomiendan a los titulares de puestos de
trabajo de Secretaria, ya desde la vertiente de control
interno econdmico financiero, conforme a los
postulados del RD 424/2017, de 28 de abril, por el que
se regula el régimen juridico del control interno en las
entidades locales del Sector Publico Local (RCI), que
atribuye ciertas funciones de propuesta para el
ejercicio de dicha técnica revisora a quienes
desempefian la funcién interventora en el ambito
local.

Por tanto, de lo expuesto hasta ahora, podemos
extraer que a la hora de ejercitar la potestad de
revision de oficio de actos y disposiciones nulos en el
ambito local, ha de atenderse no sdélo a la legislacién
basica de régimen local asi como de procedimiento
administrativo comun, sino también a la legislacion de
desarrollo en determinados aspectos de la misma, asi
como a la legislacidn sectorial en funcion del ambito
material en que se ejercite dicha técnica revisora,
teniendo en cuenta que esta ultima puede establecer
modulaciones y especialidades a las que en todo caso,
como es patente, habra de atenderse cuando resulte
preciso para su adecuado y correcto ejercicio.
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De manera que, una vez esbozadas las principales
pautas normativas a las que ha de atenderse en el
ejercicio de la potestad de revisidn de oficio de actos y
disposiciones nulos, procederemos a abordar algunos
de los aspectos que mayor controversia generan en su
ejercicio en la praxis administrativa local.

III. LA REVISION DE OFICIO DE ACTOS NULOS
DE PLENO DERECHO

Tal y como se colige del art. 106.1 LPACA, los actos
administrativos constituyen uno de los ambitos
objetivos sobre el que puede proyectarse el ejercicio
de la potestad de revisién de oficio, lo que exige como
requisito primordial, que nos encontremos frente a un
acto que pueda caracterizarse como tal, y que presente
las connotaciones que son propias de los mismos,
siendo que pese a las multiples definiciones doctrinales
formuladas en torno al mismo, sigue siendo valida a
dia de hoy para su correcta conceptuacion la definicién
clasica de ZANOBINI que define el acto administrativo
como toda declaracion de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo formulada por wuna
Administracion Publica en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria.

Asi lo pone de relieve a modo de ejemplo, la SJCA n.°
1 Leén de 27 de enero de 2022, cuando en torno a
la delimitacion de los actos administrativos refiere
que:

"Para comprender mejor esta cuestion es preciso
comenzar afirmando que, en palabras de Zanobini, el
acto administrativo es el resultado del ejercicio por
parte de las Administraciones Publicas de sus
potestades administrativas. Este acto administrativo
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emana y se fundamenta en el llamado poder de
autotutela de la Administracién, y en particular, en la
denominada por Garcia de Enterria como la autotutela
declarativa, consistente en Ila potestad de Ilas
Administraciones Publicas de emitir declaraciones o
decisiones capaces por si mismas de modificar o
extinguir situaciones juridicas subjetivas sin la
intervencion de los Organos judiciales y con
independencia del consentimiento o colaboracion del
sujeto destinatario de aquéllas”.

Siendo asi que, por tanto un primer deslinde que debe
efectuarse a la hora de abordar la potestad de revisién
de oficio es si nos encontramos frente a un acto o
frente a una disposicién administrativa, puesto que, si
bien en ambos casos se admite el ejercicio de aquella,
su fundamento y posibilidades de éxito difieren
conforme se pone de relieve de la confrontacion de lo
establecido en los apartados 1 y 2 del art. 106 LPACA.

De manera que, resulta especialmente relevante por
las razones que acabamos de expresar, la correcta
delimitacion de sendos conceptos, y particularmente
la diferenciacion de los reglamentos de los
denominados actos administrativos “pldrimos” o
generales, siendo especialmente interesantes los
criterios que se plasman al respecto en la STS, Sala
de lo contencioso de 29 de septiembre de 2022,
Rec. 937/2021, que podemos sintetizar y sistematizar
de la siguiente forma:

- El reglamento tiene siempre tiene un
contenido normativo, es decir, establece auténticas
normas juridicas que se aplican a todos los que se
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encuentran en el supuesto de hecho de la norma
(generalidad) asi como a todos aquellos casos que se
produzcan en el futuro (abstracciéon), en tanto en
cuanto el acto administrativo general, carece de
naturaleza normativa, de manera que no deja de ser
un acto administrativo, que no puede innovar ni
modificar el ordenamiento juridico.

-La distincién entre reglamento y acto
administrativo general no sélo tiene un fuerte arraigo
en la jurisprudencia y la doctrina, sino que responde
a la existencia de dos regimenes juridicos
diferenciados en la legislacion administrativa
espafola.

Asi, sin animo de exhaustividad, los reglamentos
tienen sus propios procedimientos de elaboracion, su
invalidez es siempre nulidad de pleno derecho vy
admiten ser impugnados indirectamente con ocasion
de los actos administrativos de aplicacién de los
mismos, siendo que tales rasgos no concurren en los
actos administrativos generales, que siguen, en
principio, el régimen juridico del acto administrativo.

- Debe reconocerse, sin embargo, que la
distincién entre reglamento y acto administrativo
general no siempre es facil de aplicar, dado que
respecto de determinados actos puede ser arduo
dilucidar si tienen o no caracter normativo.

-Si bien el hecho de que en contadas
ocasiones sea dificil determinar si un tipo de acto es
reglamento o acto administrativo general no da base
para sostener que la distincién sea inutil o que deba
ser superada, ni tampoco para afirmar la existencia
de un tertium genius de actos de la Administracion
Publica que, estando dirigidos a una pluralidad de
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personas, no sean reglamentos (disposiciones
generales) ni actos administrativos generales (actos
plarimos).

- En dltimo lugar, se hace preciso aclarar que
la existencia de una dicotomia reglamento - acto
administrativo general, sin cabida para un tertium
genius, no impide que un texto reglamentario no
puede hacer enunciados prescriptivos que no tienen
caracter general y abstracto y, por tanto, que no son
auténticas normas juridicas.

Atendiendo a dicha distincion, como ya se ha tenido
ocasidon de aclarar, dicha distincién no es puramente
académica o tedrica, sino que proyecta sus efectos en
diversos campos  del ordenamiento  juridico
administrativo, entre otros, en el ejercicio de la
potestad de revisién de oficio que a tenor del propio
art. 106 LPACA presenta una dualidad de regimenes en
algunos aspectos, en funcién de si se ejercita sobre
una disposicién administrativa o sobre un acto
administrativo de caracter general.

Por lo que en concordancia con ello, la doctrina
jurisprudencial ha tenido ocasién de precisar y aclarar
gue gozan de esta ultima naturaleza, por citar algunos
ejemplos, sobre los que no es infrecuente el ejercicio
de la potestad de revision en la practica local, la
relacion de puestos de trabajo®, la oferta de empleo

8 STS] CCAA Valenciana, Sala de lo contencioso de 23
de noviembre de 2018, Rec. 200/2016 o STSJ Galicia,
Sala de lo contencioso de 2 de febrero de 2022, Rec.
11/2021.
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publico®, las bases especificas de seleccion de

personal10 o los pliegos de clausulas administrativas
particulares!* en el ambito de la contratacién del
sector publico, siendo que estos Ultimos ademas
tienen caracter contractual y por ende carecen de
naturaleza normativa.

De otro lado, conviene tener en cuenta las diversas
clasificaciones de los actos administrativos, algunas
con expresa contemplacion legal, como es el caso de la
diferenciacion entre resoluciones y actos de tramite
cualificados o no, expresamente prevista en el art.
112 LPACA, dado que la propia calificacidon del acto en
alguna de tales categorias puede implicar la posibilidad
o no de ejercitar la potestad revisora de oficio tal
como seguidamente veremos.

Siendo por tanto que, no puede perderse de vista que
tal y como sefiala la STSJ) Castilla Leén, Sala de lo
contencioso de 29 de mayo de 2020, Rec.

° STS, Sala de lo contencioso de 25 de junio de 2007,
Rec. 4281/2001, si bien como matiza la STS, Sala de lo
contencioso de 18 de marzo de 2019, Rec. 2528/2016 no
siempre ha existido un criterio estable al respecto.

10 STS, Sala de lo contencioso de 30 de noviembre de
2017, Rec. 1253/2015; STSJ Andalucia (Sevilla), Sala
de lo contencioso de 22 de febrero de 2023, Rec.
549/2019 o STSJ Cataluiia, Sala de lo contencioso de
17 de marzo de 2023, Rec. 87/2021.

11 STS, Sala de lo contencioso de 4 de julio de 2002,
Rec. 4183/1997.
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55/2020, que:

“...el concepto de acto administrativo no engloba
solamente a los actos escritos definitivos y motivados
gue recoge la ley (..) sino también a los actos de
tramite, a los actos de medidas de autotutela
administrativa como son los actos compulsivos, los
actos de prueba, a los actos de necesaria
investigacion para llevar a cabo un expediente
sancionador o de otro tipo...”.

De manera que, conforme ha sefialado la doctrina
consultiva, la potestad de revisién de oficio sobre
actos administrativos puede ejercitarse tanto sobre
aquellos que pongan fin al procedimiento
(resoluciones) como frente a los que tienen la
consideracion de actos de tramite “cualificados”, tal y
como se infiere entre otros'?, del Dictamen n.°
276/2017 de la Comision Juridica Asesora de
Cataluina, cuando apunta al respecto que:

“El articulo 102.1 de la LRIPAC dispone que pueden ser
objeto de revision de oficio los actos administrativos
gue hayan puesto fin a la via administrativa o que no
hayan sido recurridos en el plazo correspondiente.

Segun el articulo 107.1 de la LRIPAC (hoy 112 LPACA)
pueden poner fin a la via administrativa, como regla
general, las resoluciones, pero también,
excepcionalmente, los denominados actos de tramite

12 Dictimenes 95/2012, 172/2014, 243/2014,
370/2014, 182/2015 o 276/2016 de la Comision
Juridica Asesora de Cataluiia.
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cualificados si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, y
producen indefension o perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos.

Esta Comisién ha considerado que, aunque se pueda
tratar de un acto de tramite, esta circunstancia no
determina la imposibilidad de revisarlo si se puede
calificar de tramite cualificado en los términos
indicados (...)".

Junto a las consideraciones expresadas hasta ahora, un
segundo aspecto de relieve a la hora de ejercitar la
potestad de revisibn de oficio sobre un acto
administrativo tiene que ver con su preceptiva
interconexidn con alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho que para los actos de Ilas
Administraciones Publicas se contemplan en el art.
47.1 LPACA, siendo las siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por drgano manifiestamente
incompetente por razoén de la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion
penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total vy
absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de los odrganos
colegiados.
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f) Los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por lo que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier  otro que se establezca
expresamente en una disposicion con rango de Ley.

Ademas del caracter no tasado de las causas de nulidad
de pleno derecho que para los actos administrativos
pueden ser objeto de ampliacion por el legislador
sectorial, como se colige del meritado precepto, tal y
como con anterioridad hemos expresado, ha de
tenerse en cuenta a la hora de su apreciacion, que las
mismas conforme a una consolidada doctrina
jurisprudencial han de ser objeto de una
interpretacion restrictival® o con talante restrictivo!4,
puesto que en el Derecho Administrativo la regla
general es la de la anulabilidad del acto administrativo,
por lo que solo pueden considerarse como nulos de
pleno derecho las causas expresamente establecidas

13 8TS, Sala de lo contencioso de 25 de mayo de 2023,
Rec. 2465/2021; STSJ Pais Vasco, Sala de lo contencioso
de 11 de octubre de 2023, Rec. 189/2023; STSJ]
Andalucia (Granada), Sala de lo contencioso de 28 de
marzo de 2023, Rec. 3557/2020 o STS, Sala de lo
contencioso de 17 de junio de 2021, Rec. 1123/2020, a
modo de ejemplo, entre otras muchas.

14 STS, Sala de lo contencioso de 13 de mayo de 2013,
Rec. 6165/2011.
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en la ley?'>.

Dicho lo cual, hemos de referir que el analisis de la
concurrencia y apreciacion de las causas de nulidad de
pleno derecho en el ambito administrativo, y en
particular en el ambito local, estd dotado de un gran
casuismo, lo que no nos impide al menos tratar de
expresar de forma sintetizada los criterios mas
asentados tanto en la doctrina consultiva como
jurisprudencial a la hora de valorar la apreciacién de
cada uno de los supuestos de nulidad de pleno derecho
gue con caracter basico se contemplan en la LPACA, de
frecuente invocacion en la praxis local.

Comenzando por los actos administrativos que
lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, los mismos se circunscriben a los que
se contemplan en los arts. 14 a 29 y 30.2 de nuestro
texto constitucional, siendo que tal y como recuerda el
Dictamen n.° 333/2019, de 18 de julio del
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, en relacién
con dicha causa:

"...es preciso destacar, como ha sefhalado este Consejo
Consultivo en los Dictamenes 81/2016, de 7 de abril,
0 191/2019, de 16 de mayo, que para subsumir en tal
precepto una pretendida contravencion no basta,
obviamente, con la invocacion de tal motivo, sino que
ha de producirse realmente la violacion de un derecho
fundamental y que ésta afecte medularmente al
contenido del derecho, segun ha manifestado el
Consejo de Estado en reiterada doctrina (Dictamenes

15 STS] Madrid, Sala de lo contencioso de 15 de
noviembre de 2023, Rec. 813/2021 o de 8 de noviembre
de 2023, Rec. 853/2021.
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3.221/2000 y 3.226/2000, de 26 de octubre...”

En tanto que, en lo que se refiere a la causa de
nulidad de actos administrativos por haber sido
dictados por d6rgano manifiestamente incompetente
por razén de la materia o del territorio, tal como
declara el Dictamen n.° 1592/2011, de 17 de
noviembre, del Consejo de Estado:

“...para generar la nulidad la incompetencia ha de ser
"manifiesta”, sin que exija un esfuerzo dialéctico su
comprobacion o, dicho de otro modo, como también
ha tenido ocasidon de reiterar la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha de ser clara, incontrovertida y
grave, sin que sea precisa una labor previa de
interpretacion juridica (SSTS de 12 de junio de 1986 y
22 de marzo de 1988, entre otras muchas, utilizando
términos tales como -patente- u -ostensible o -
notoria- para adjetivar la incompetencia (STS de 20
de febrero de 1992)”.

No obstante, en relacién a esta causa conviene
precisar que no cabe apreciar dicha causa de nulidad,
cuando en el ambito municipal se adopta por un
organo colegiado de gobierno (Junta de Gobierno
Local o Pleno) un acuerdo de la competencia del
Alcalde sin que exista delegacion al respecto, siempre
y cuando el titular de la Alcaldia estuviere presente en
la sesién del drgano colegiado correspondiente y
hubiere votado a favor de su adopcién, lo que viene a
ser una suerte de convalidacion “sui generis”, si bien
precisando que ello no ocurre en sentido contrario,
esto es, cuando es el Alcalde el que adopta un
acuerdo de competencia plenaria, tal y como viene a
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expresar al respecto el Consejo Consultivo de
Andalucia en su Dictamen n.° 841/2014, de 11
de diciembre, puntualizando que:

“"En fin, respecto a la calificacion de dicho vicio, como
este Consejo ha puesto de relieve, recogiendo
jurisprudencia reiterada (Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de febrero de 1992 y 11 de mayo de
1996), la relacion entre el Pleno y el Alcalde no es una
relacion jerarquica, sino de superioridad politica.

Ciertamente, esta misma doctrina ha puesto de
relieve que cuando ha sido el érgano colegiado el que
ha adoptado un acuerdo de competencia del Alcalde
con votacion favorable del mismo, no debe operar
dicha causa de nulidad, y también ha declarado la
posibilidad de ratificar la actuacion del Alcalde por el
Pleno que no seria una convalidacion, sino
simplemente la asuncién como propio del acto del
Alcalde, de modo que la autoria del Pleno quedaria asi
realizada.

Pero esta ultima doctrina, perfectamente aplicable
cuando el Pleno tiene voluntad de asumir como propia
la del Alcalde no es trasladable al caso en que
justamente lo que sucede es lo contrario, esto es, que
el Pleno no quiere ratificar el acto del Alcalde sino
cabalmente revisarlo de oficio. No tiene sentido exigir
al Pleno que adopte un acuerdo contrario a su
voluntad, que es lo que supondria sostener que cabe
tal ratificacion...”.

En lo que respecta a la causa de nulidad de pleno

derecho relativa al dictado de actos administrativos de

contenido imposible, conforme sefalan las STSJ

Navarra de 22 de febrero de 2023, Rec. 106/2022

o de 17 de enero de 2018, Rec. 144/2017 siguiendo
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la jurisprudencia del TS:

“...la imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley
de procedimiento debe ser, por ello, de caracter
material o fisico, ya que una imposibilidad de caracter
juridico equivaldria practicamente a ilegalidad del acto
que suele comportar anulabilidad (...); la imposibilidad
debe ser, asimismo, originaria ya que una
imposibilidad sobrevenida comportaria la simple
ineficacia del acto.

Actos nulos por tener un contenido imposible son, por
tanto, los que resultan inadecuados, en forma total y
originaria, a la realidad fisica sobre la que recaen. Son
también de contenido imposible los actos que
encierran una contradiccion interna en sus términos
(imposibilidad I6gica) por oponerse a las leyes fisicas
inexorables o a lo que racionalmente se considera
insuperable. La jurisprudencia ha equiparado en
algunos casos la indeterminacion, ambigliedad o
ininteligibilidad del contenido del acto con Ila
imposibilidad de éste...”

Por lo que, en suma, es imposible lo que
materialmente no se puede realizar, bien sea porque
va contra las leyes fisicas o bien porque parte de un
supuesto de hecho irreal o inexistente?®.

En cuanto a la causa contemplada en el apartado d)

16 STS, Sala de lo contencioso de 3 de diciembre de
2008, Rec. 218/2004.
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del art. 47.1 LPACA tal como explicita el Dictamen
n.° 402/2020, de 8 de octubre, del Consejo de
Estado:

"...es doctrina reiterada (entre otros, dictamen numero
2.122/2005, de 9 de febrero de 2006) que dicha causa
de nulidad de pleno derecho comprende no sdlo los
actos cuyo contenido constituya en si mismo un delito,
sino también aquellos -como el presente, objeto de
revision- gue tienen como presupuesto una conducta
delictiva, es decir, en cuya elaboracion ha sido causa
determinante dicha conducta delictiva, de modo que,
sin la misma, no se hubiera producido el acto
administrativo”.

Si bien, como matiza la STS, Sala de lo contencioso
de 15 de noviembre de 2022, Rec. 360/2021, no
puede perderse de vista en relacidén con dicha causa de
nulidad de pleno derecho que:

“...esa causa de nulidad de pleno derecho solo puede
hacerse valer mediante una sentencia penal pues
nuestro ordenamiento atribuye con caracter exclusivo
a los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal
el conocimiento de las causas y juicios criminales (art.
9 LOPJ) sin que los drganos del orden jurisdiccional
contencioso administrativo puedan conocer de estos
asuntos ni siquiera a titulo prejudicial (art. 4 LOPJ)”.

De mayor relevancia, también en el ambito local,
resultan ser las causas de nulidad de pleno derecho
previstas en el apartado e) del art. 47.1.e) LPACA,
que, por un lado, reputa como incursos en tal vicio los
dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, en tanto que,
de otro, también lo son los dictados con infraccién de
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las reglas esenciales para la formacién de la voluntad
de los érganos colegiados.

En lo que respecta a la primera de ellas, como ha
precisado recientemente la STS, Sala de Ilo
contencioso de 13 de diciembre de 2023, Rec.
846/2022:

"Es necesario, para apreciar la nulidad de pleno
derecho que postula el precepto que sea apreciable,
como se dispone literalmente, que se haya producido
una omision total y absoluta del procedimiento, no
que existan irregularidades procedimentales porque,
en ese caso, los defectos formales deberian remitirse
a la anulabilidad del articulo 48 de la Ley de
Procedimiento  Administrativo  Comun de las
Administraciones Publicas, que condiciona la ineficacia
de los actos que hayan ocasionado indefension o
impidan alcanzar su fin”.

En lo que se refiere a los supuestos incardinables en
dicha causa de nulidad de pleno derecho, encontramos
una interesante compilacién de la doctrina consultiva
del Consejo de Estado, asi como del Tribunal Supremo,
en la STSJ Castilla Ledon, Sala de lo contencioso de
1 de diciembre de 2023, Rec. 111/2023, de la que
podemos extractar las siguientes conclusiones, en
relacion con dicho supuesto:

- Es preciso que la conculcacién del
procedimiento haya sido de tal magnitud que
supongan anomalias en la tramitacién de especial
gravedad.
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- Se da dicha causa cuando se ha seguido
un procedimiento completamente opuesto al
correcto o legalmente procedente.

- Incluye no sélo el supuesto en el que se
prescinda del procedimiento por entero sino
también los casos en que se prescinda de un
tramite esencial o de hitos esenciales del
procedimiento.

- La omisién del procedimiento o supuestos
equiparables ha se ser en todo caso clara,
manifiesta y ostensible.

- Por lo que en suma se consideran nulos
de pleno derecho todos los casos en que falten los
tramites esenciales que la Ley establezca para
dictar los actos administrativos de que se trate.

En tanto que, en lo referente a la segunda de ellas, tal
y como viene a compilar la STS, Sala de lo
contencioso de 9 de diciembre de 2011, Rec.
202/2008 son vicios incardinables en dicha causa de
nulidad de pleno derecho la vulneracion de las
siguientes reglas esenciales en la formacién de la
voluntad de los 6rganos colegiados:

- Las que afectan a la asistencia de sus
miembros y al preciso conocimiento de los asuntos
a tratar en la correspondiente sesion.

- Las que se refieren a la elaboracién vy
ulterior comunicacién del orden del dia, en tanto
que comprenden las materias objeto de
deliberacion, y en su caso, posterior aprobacion.

- Las que establecen un determinado
quérum de asistencia y votacion, en la medida que
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determinan la pormenorizada participacién en la
sesion de que se trate.

- Las que comprenden el sentido preciso de
la deliberacion de los distintos asistentes, en orden
a identificar la especifica votacién de cada uno de
tales asistentes.

- Las que determinan la concreta
composicién del 6rgano colegiado.

Por ultimo, se contempla a nivel basico como causa de
nulidad de pleno derecho, los actos expresos o
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicién, siendo que, en palabras de la STS, Sala
de lo contencioso de 24 de abril de 2015, Rec.
427/2013, bajo idéntica causa de nulidad contemplada
en el art. 62.f) de la ley 30/1992, de 26 de
noviembre, no puede perderse de vista que:

"Esos requisitos esenciales se refieren a los
presupuestos esenciales de los destinatarios de los
actos, de modo que no se reunan las condiciones que
de modo ineludible deben concurrir para ser titular de
un derecho u ostentar la facultad que se reconoce (...)

Este precepto, articulo 61.1.f) ha sido interpretado por
la jurisprudencia de esta Sala y la doctrina del Consejo
de Estado de modo estricto, pues la expansion de esta
causa pulverizaria las tradicionales categorias de
invalidez de los actos administrativos, desdibujando
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los linderos entre las causas de nulidad plena y
anulabilidad, haciendo pasar por causa de nulidad de
pleno derecho a cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, lo que atentaria gravemente a la seguridad
juridica.

En definitiva, para la concurrencia de esta causa se
requiere que no sdélo haya un acto atributivo de un
derecho y este sea contrario al ordenamiento juridico,
sino que, ademas falten esos requisitos esenciales,
relativos a la estructura basica y primaria de la propia
definicion del acto, respecto del destinatario titular del
derecho”.

Por ultimo, resta sefalar que, en relaciéon a la nulidad
de los actos administrativos son aplicables las técnicas
de favor acti en los términos que se contemplan
respectivamente en los arts. 49, 50 y 51 LPACA
referidos a la no extensién de la nulidad a otros actos
independientes, a la conversién o la conservacion de
actos nulos de pleno derecho, no asi la convalidacién
contemplada en el art. 52 que Unicamente resulta
aplicable a los supuestos de anulabilidad?’.

IV. REVISION DE OFICIO DE DISPOSICIONES
ADMINISTRATIVAS

En lo que se refiere a la revision de oficio de
disposiciones administrativas, como es obvio, su
ambito objetivo recae sobre aquellos instrumentos
que gozan de caracter reglamentario, siendo que su

17 8TS, Sala de lo contencioso de 8 de abril de 2010,
Rec. 1325/2006 o STSJ Andalucia (Granada), Sala de lo
contencioso de 19 de noviembre de 2020, Rec.
108/2017.
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régimen juridico presenta algunas singularidades en
comparativa con el régimen juridico aplicable a la
revision de oficio de actos administrativos, que de
forma sintetizada iremos abordando en el presente
apartado.

Si bien, lo primero que se impone a la hora de
delimitar el ambito objetivo de la revision de oficio de
disposiciones administrativas, es atender a los
instrumentos que en el ambito local gozan de
naturaleza reglamentaria y por tanto se sujetan al
régimen contemplado en el art. 106.2 LPACA, siendo
que no ofrece dudas que el mismo resulta aplicable
tanto a las ordenanzas y reglamentos ordinarios
tramitados conforme a las previsiones del art. 49
LBRL, incluidos los reglamentos organicos como
genuina  manifestacion de la potestad de
autoorganizacion local que se reconoce en el art. 4
LBRL!®, asi como a las manifestaciones del poder
tributario local conforme a los arts. 106.2 LBRL y 15
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL) el cual
se materializa tanto a través de ordenanzas fiscales
generales de recaudacién, gestidn e inspeccién, como
por via de las especificamente reguladoras de los
diferentes tributos locales, ya sean preceptivos o
facultativos en su exigencia por parte de la respectiva

18 STS, Sala de lo contencioso de 24 de febrero de
1999, Rec. 3640/1993 o STS]) Madrid, Sala de lo
contencioso de 3 de abril de 2018, Rec. 233/2017.
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Entidad Local.

No obstante, a las que podemos denominar
manifestaciones “clasicas” del poder normativo local,
se anaden otras a las que la doctrina jurisprudencial
atribuye o reconoce valor normativo o reglamentario,
lo que implica que, en caso de pretenderse su revision
de oficio, la sujecion al régimen establecido para las
disposiciones administrativas en el art. 106.2 LPACA,
como es el caso, del planeamiento urbanistico!®, el
presupuesto municipal?® o de los estatutos de las
personificaciones instrumentales dependientes o
vinculadas a la respectiva Entidad Local?!.

En lo que respecta a las especialidades del régimen
juridico de la revision de oficio de disposiciones
administrativas, por contraposicion al establecido para
los actos administrativos, las mismas se caracterizan
porqué a diferencia de estos ultimos, no se contempla
para las disposiciones administrativas la posibilidad de
ejercicio de la llamada “accién de nulidad” bajo el
fundamento de que en relacion a estas ultimas los
interesados pueden combatirlas transcurridos los
plazos ordinarios de impugnaciéon por via de la
denominada impugnacion indirecta —-art. 112.3 LPACA;
art. 26 LJCA-, a lo que cabe afnadir que las causas de
nulidad de pleno derecho de que puedan adolecer han

19 STS, Sala de lo contencioso de 29 de abril de 2021,
Rec. 218/2020.

20 STS, Sala de lo contencioso de 29 de septiembre de
2022, Rec. 6376/2021.

21 STS, Sala de lo contencioso de 27 de octubre de
2010, Rec. 100/2009.
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de ser las previstas en el art. 47.2 LPACA y no las del
apartado 1 del mismo precepto legal, tal como
atinadamente pone de manifiesto el Dictamen n.°
528/2014, de 20 de noviembre del Consejo
Consultivo de Castilla Ledn en relacion a la extinta
ley 30/1992, de 26 de noviembre, pero cuyas
consideraciones son extrapolables a lo dispuesto en la
LPACA dada la identidad normativa que mantiene a
tales efectos, cuando al respecto viene a referir que:

“Para declarar la nulidad de pleno derecho de la
disposicion administrativa de caracter general objeto
de examen, no es necesaria invocacion de alguna de
las causas de nulidad enumeradas en el articulo 62.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (tal y como
aparece consignado en el expediente) sino que debe
acudirse a lo dispuesto en el articulo 62.2 de la citada
norma, que determina la nulidad radical de las
disposiciones  administrativas que vulnere la
Constitucion, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y a las que establezcan
la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales.

Por otro lado, tal como mantiene la Sentencia (...) del
Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2006, la
Administracion Publica tiene potestad de tramitar un
procedimiento para la revision de oficio de una
disposicion general nula de pleno derecho. Tal
potestad administrativa no supone conferir a los
particulares interesados el ejercicio de una accion de
nulidad tendente a obtener dicha declaracion de
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nulidad radical, lo que resulta Iégico, dada la posibilidad
gue estos tienen de impugnar en sede jurisdiccional
una disposicion de caracter general al ejercitar una
accion frente a un acto de aplicacion de la misma,
basandose en que aquella no es conforme a derecho”.

Y en concordancia con ello, de forma rotunda, niega el
TS el ejercicio de la accion de nulidad cuando se trata
de disposiciones administrativas, entre otras, en la
STS, Sala de lo contencioso de 1 de diciembre de
2020, Rec. 3857/2019 o de 25 de febrero de 2022,
Rec. 6512/2020, cuando afirma que:

"El articulo 106.2 de la ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, no reconoce legitimacién a
los interesados para ejercer una accion de nulidad
dirigida a obtener la declaracién de revisién de oficio
de disposiciones generales”.

En tanto que, para concluir el presente apartado,
hemos de referenciar que desde la Optica
procedimental fuera de las especialidades que
acabamos de expresar previstas en el art. 106.2
LPACA, para la revision de disposiciones
administrativas no se contemplan especialidades
procedimentales, siendo de aplicacion las
disposiciones generales sobre procedimientos
administrativos, tal como viene a concluir el
Dictamen n.° 204/2019, de 25 de abril, del
Consejo Consultivo de Castilla Leon, afirmando
que:

"Este articulo 106 no contempla un procedimiento

especifico para la revision de oficio de las

disposiciones administrativas, sino que se limita a

exigir el dictamen previo favorable del Consejo de
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Estado u Organo consultivo equivalente de Ia
Comunidad Auténoma. Por ello, resultan de aplicacion
las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos, contenidas en el titulo IV de la citada
Ley”.

V. LA VERTIENTE PROCEDIMENTAL DE LA
REVISION DE OFICIO

Como es patente el procedimiento de revision de actos
y disposiciones nulos de pleno derecho ha de
arbitrarse a través del procedimiento legalmente
establecido, partiendo de Ilas reglas esenciales
establecidas actualmente en el art. 106 LPACA y
completandose con el resto de disposiciones
contempladas en el Capitulo en el Titulo IV de dicha
disposicion legislativa??, en los términos en que ha
venido expresando la doctrina consultiva vy
jurisprudencial tal y como tendremos ocasion de
abordar en el presente apartado.

Debiendo a su vez tenerse en cuenta que el
procedimiento de revisidon de oficio se articula en dos
fases?3: una primera que ha de tramitarse conforme a
las prescripciones legales antedichas, sin excluir la
intervencion del Consejo de Estado u odrgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, y

22 Dictamen n.° 10/2020, de 6 de febrero, del Consejo
Consultivo de Castilla Ledn.

23 STS, Sala de lo contencioso de 13 de octubre de
2004, Rec. 3983/2002.
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una fase resolutiva propiamente dicha sobre la
pretension de declaracién de nulidad del acto o
disposicién administrativa, si bien en este ultimo caso,
a instancia exclusiva de la Administracion Publica que
la hubiere dictado y promulgado.
- Iniciacion

En lo que respecta a la iniciacion del procedimiento de
revision de oficio, fuera de la inexistencia de una
accion de nulidad en favor de los interesados en el
caso de las disposiciones administrativas por las
razones que ya hemos expresado con anterioridad, el
principal foco de controversia, con especial intensidad
en el ambito local, se plantea acerca de la legitimacion
para instar la revision de actos nulos de pleno o accidn
de nulidad, dado que el art. 106.1 LPACA la refiere
exclusivamente a quienes tengan la condicion de
interesado/a, teniendo en cuenta que en el caso de los
actos incursos en nulidad de pleno derecho, solo es
posible iniciar el procedimiento para su revision, si asi
lo acuerda el érgano que lo adoptd o su superior
jerarquico o bien lo insta el interesado?*, nocién esta
Gltima con un caracter muy preciso que se refiere a
toda persona con un interés legitimo para
intervenir en un procedimiento administrativo?°.

Lo que nos situa desde un punto de vista legal en la
orbita del art. 4 LPACA en lo que se refiere al concepto
de interesado/a teniendo tal condicion:

24 S§TSJ Cataluiia, Sala de lo contencioso de 13 de
noviembre de 2023, Rec. 1402/2023.

25 STS, Sala de lo contencioso de 1 de febrero de 2010,
Rec. 6200/2004.
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a) Quienes lo promuevan como titulares de
derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisidon que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos,
individuales o colectivos, puedan resultar afectados
por la resolucién y se personen en el procedimiento
en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

En concordancia con ello, en lo que respecta a la
necesidad de ostentar dicha cualidad para promover la
revision de oficio o accion de nulidad, ello no difiere de
los requisitos exigidos para instar cualquier otro
procedimiento administrativo, tal y como concluye la
STS, Sala de lo contencioso de 25 de febrero de
2021, Rec. 290/2019, cuando al respecto refiere que:

“"La cualidad de interesado, cuando se promueve en el
procedimiento, viene determinada por ser titular de un
derecho o por la concurrencia de intereses legitimos,
individuales o colectivos. El concepto de interesado en
el procedimiento administrativo, con caracter general,
se confiere, tanto a quien es titular de un derecho
subjetivo como al que ostente un interés que en la vieja
LPA era un interés "“legitimo, personal y directo” (art.
23) y en la ley 39/2015 (art. 4.1.a) reiterando lo
establecido en la ley 30/1992 (...) ha pasado a ser
simplemente un “interés” legitimo.

Esta legitimacion para promover el procedimiento de
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revision de oficio, solicitando la nulidad de un acto de
nombramiento, tiene las mismas condiciones
esenciales exigibles para cualquier otro procedimiento

(...)

Y su interés debe traducirse en la obtencion de un
beneficio o en la eliminacién de un perjuicio, cierto,
real y efectivo para el recurrente que quien promovio
tal procedimiento”.

Lo que no es débice para que deba considerarse que la
estimacién de un interés ha de ser amplia y generosa
respecto del accionante del procedimiento, sin llegar a
convertir la revisidon de oficio de una accion publica de
nulidad?®, a salvo de aquellos ambitos sectoriales en
los que existe un reconocimiento legal expreso de
accion publica, lo que implica la legitimacion para
instar la revisidon de oficio por nulidad de pleno derecho
de actos administrativos?’, tal como ocurre en el
ambito urbanistico?®.

Siendo que, a partir de tales consideraciones, en el
ambito local, se suscitan dos supuestos polémicos o
controvertidos a la hora instar la revisién de oficio y
por tanto del reconocimiento de legitimacién, como es
de un lado, a otras Administraciones Publicas en el
ejercicio de sus potestades de tutela, en tanto que, de
otro, a los miembros electos integrantes de la propia

26 Dictamen n.° 425/2010, del Consejo de Estado.

27 STS] La Rioja, Sala de lo contencioso de 6 de
noviembre de 2023, Rec. 69/2023.

28 Art. 62 TRLSRU.

170



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Corporacion.

En cuanto a la posibilidad de instar la revisién de oficio
por parte de otras Administraciones Publicas, hemos
de partir que en el ambito local tanto el Estado como
las CCAA gozan de cauces especiales y especificos de
tutela para instar la anulacién de actos y/o acuerdos
de las entidades locales por los procedimientos y
motivos que se plasman en los arts. 65 a 67 LBRL.

Siendo asi que, la posibilidad de instar la revisién de
oficio por parte de otras Administraciones, fuera de los
cauces sefalados, ha sufrido un viraje jurisprudencial
que se plasma en las STS, Sala de lo contencioso
de 12 de abril de 2016, Rec. 3550/2014 o STS, Sala
de lo contencioso de 26 de octubre de 2020, Rec.
1443/2019 que niegan tal legitimacién fuera de los
cauces y por los plazos que se establecen en la
legislacion de régimen local para ejercer sus
potestades de tutela, la cual ha sido objeto de
refrendo por la STS, Sala de lo contencioso de 20
de noviembre de 2023, Rec. 1051/2022,
concluyendo al respecto que:

"...podemos afirmar que la Administracion autonémica
carece en principio de legitimacion para instar la
revision de oficio actos nulos de pleno derecho
emanados de la Administracion Local”,

Por lo que, en sintesis, cuando la Administracion
estatal o autondmica pretende la anulaciéon de un acto
de una Entidad Local no esta legitimada para instar la
revision de oficio debiendo cenirse a los cauces
especificos y plazos previstos en los arts. 65 a 67
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LBRL, si bien es cierto, que se matiza en la ultima de
las sentencias citadas “salvo que una norma con rango
legal se la atribuya expresamente”, por lo que habra
de ser el legislador sectorial el que reconozca tal
legitimacién en el ambito material concreto, a lo que
hemos de anadir que de forma reciente, se ha
admitido para formacién de doctrina casacional
objetiva por el Tribunal Supremo ?°la cuestion de si tal
legitimacion "puede reconocerse, en defecto de
prevision legislativa expresa, en una norma de rango
reglamentario”, cuestion que al ser de reciente
admisién queda pendiente de concretar a futuro.

En lo que se refiere a la legitimacién de los miembros
de las Corporaciones Locales para instar la revisidon de
oficio surge el interrogante de si por el mero hecho de
ostentar tal condicion como representante de la
ciudadania estan legitimados para instar la revision de
oficio, lo que, a mi juicio, no debe ser objeto de
confusién con la legitimacidon que se les reconoce en el
art. 63.1.b) LBRL o en el art. 211 del Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento vy
Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROFEL) para
la impugnacién de actos o acuerdos de érganos de los
que formen parte, cumpliendo los requisitos
contemplados en tales preceptos.

Efectuada dicha precision, la cuestion sefialada dista
de ser una cuestidn pacifica, tal como pone de relieve

29 ATS, Sala de lo contencioso de 14 de diciembre de
2023, Rec. 2325/2023.
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UBEDA TARAJANO* que se inclina por una
respuesta en sentido positivo, sobre la base de las
siguientes consideraciones:

"En el ambito especifico de las corporaciones locales,
el articulo 211 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales, aprobado por RD 2568/1986, de 28 de
noviembre dispone:

El plazo para interponer recurso de reposicion por los
Concejales o miembros de las Corporaciones locales
gue hubieran votado en contra del acuerdo contara
desde la fecha de la sesién en que se hubiere votado
el acuerdo.

Pues bien, si en el ambito jurisdiccional se ha ampliado
la legitimacion de los miembros de las corporaciones
locales en el sentido de abrirles la posibilidad de
impugnar los acuerdos adoptados por érganos de los
gue no forma parte, ninguna duda debe albergarse de
qgue a quien se le reconoce lo mas (impugnacién en
sede jurisdiccional) no se le puede negar legitimacion
para impugnar lo menos (interponer recursos en via
administrativa e instar la revision de oficio de actos y
disposiciones nulos)”.

Siendo contraria la opinion que sostiene GALLEGO

30 UBEDA TARAJANO, Francisco. “El nuevo régimen
juridico de impugnacién de actos y acuerdos de las
Corporaciones Locales por los miembros disidentes tras la
STC 173/2004, de 18 de octubre”. Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica n.° 307, mayo - agosto,
2008.
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ALCALA3! que considera que no es posible reconocer
tal legitimacién a los electos locales, sobre la base de
los siguientes postulados:

"La jurisprudencia ha tenido ocasion de analizar la
cuestion, concluyendo que la accidon publica no la
poseen los concejales (STS 26/09/2014), dado que
ello supondria tanto como reconocer una accion
publica a todos los que con independencia del cargo
esgriman su condicion de politicos.

Llegados a este punto no debe confundirse la accion
publica con la legitimacion que ostenten los miembros
de las Corporaciones Locales (articulo 64 LRBRL) para
impugnar actos de la Entidad local, legitimacion que
encuentra como criterio general, conviene recordar,
gue se haya votado en contra del acuerdo municipal
adoptado por érgano colegiado del que es miembro.

En mérito de ello, partiendo de que el concejal carece
de legitimacion al no ostentar la posicion de
interesado que pueda articular o poner en marcha el
procedimiento administrativo de revision de oficio, lo
razonable juridicamente frente a tal solicitud es que el
Ayuntamiento no se encuentre compelido u obligado a
iniciar procedimiento alguno, pues pudiera con ello
afectar al principio de seguridad juridica (articulo 9.3.
de la CE)”.

31 GALLEGO ALCALA, José Domingo. “Legitimacién de un
corporativo para instar la revision de oficio ante el
Ayuntamiento”. El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 3,
secciéon gestion y problematica y pequefos municipios /
Fondo de Armario Local, marzo 2020, pag. 84.
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También en la doctrina jurisprudencial encontramos
criterios dispares, como es el caso de la STS, Sala de
lo contencioso de 19 de diciembre de 2001, Rec.
6803/1997, que se inclina en favor de su
reconocimiento, en tanto que, por el contrario, de
forma mas reciente parecen venir a negar tal
legitimacidon a los corporativos locales la STS, Sala de
lo contencioso de 26 de septiembre de 2014, Rec.
3928/2012 o STS]) Extremadura, Sala de Ilo
contencioso de 19 de diciembre de 2022, Rec.
214/2022.

A mi modo de ver, me inclino por considerar que no es
factible tal reconocimiento, dado que ello podria dar
lugar a disfunciones o situaciones problematicas, dada
la imprescriptibilidad de la accién de revisién de oficio,
como podria ser la posibilidad de instarse por un
miembro de una Corporacién en relacidon con un acto
administrativo dictado por un d&rgano municipal
cuando no ostentaba tal condicién, es decir, con
anterioridad a su toma de posesién como tal, o bien el
reconocimiento “perpetuo” de dicha legitimacién
cuando instada bajo la condicién de miembro electo,
pierda tal condicién una vez iniciado el procedimiento
de revision.

De ahi que, me parecen muy acertadas el conjunto de
consideraciones que se esgrimen en el interesante
Auto n.° 40/2018, JCA n.° 1 de Cartagena de 2
de mayo de 2018, cuando inadmite la legitimacién
de un concejal para instar la revisidon de oficio, sobre
la base de las siguientes consideraciones, que por su
interés para la praxis local reproduciremos
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ampliamente:

"La condicion de concejal no otorga a la actora
legitimacion para la revision de oficio de un Acuerdo
del Pleno de 12 de noviembre de 2003 en materia
contractual, que es firme desde hace ya largo tiempo
(casi quince anos).

Los argumentos esgrimidos en la solicitud de revision
de oficio, como ahora en la demanda, son alegaciones
en defensa de una legalidad supuestamente infringida
en su dia cuando se aprobd la modificacion del
contrato de concesién (...); y como tiene dicho en
reiteradas ocasionales la Sala de lo contencioso
administrativo del Tribunal Supremo no cabe entender
legitimado a aquel peticionario (ahora demandante)
que interesa una revision de oficio de un acto
administrativo firme basado en un -mero interés de la
legalidad-, necesitando una relacion determinada con
la cuestion debatida.

La condicién de concejal no otorga a la actora
legitimacion para interponer el presente recurso, pues
no concurren en ella los requisitos legalmente
establecidos para ostentar la especial legitimacion que
los concejales pueden tener ex articulo 63.1.b) de la
Ley de Bases de Régimen Local para determinados
asuntos; este  precepto otorga legitimacion
“representativa” en aquellos en que el concejal
hubiera votado en contra del acto o acuerdo respecto
del cual pretende su anulacion (en este caso la
iniciacion de un expediente de revision de oficio); y no
es controvertido, que la recurrente no formaba parte
del Pleno que aprobd el acuerdo en 2003 respecto del
qgue ahora ha visto denegado por silencio su solicitud
de revision de oficio (entre otras STS Sala CA de 14 de
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marzo de 2002, o la STSJRM Sala CA de 26 de junio
de 2006)

En esta dJltima sentencia se recuerda que no es
suficiente la alegacion de motivos referentes a la
defensa de la legalidad para ostentar legitimacion
activa, recordando también que en materia
contractual no existe, a diferencia de en materia
urbanistica, la accién publica; y en concreto refiere
gue "“un partido politico (aqui una concejal), no puede
arrogarse a estos efectos (de legitimacion procesal) la
representacion de la masa social que le ha votado, al
ser evidente que la misma no le confiere interés
legitimo exigido por el articulo 19.1 LJCA en la forma
en que es interpretado por la jurisprudencia (...).

De todo lo anterior, se concluye que la actora, como
concejal del Ayuntamiento (..) carece de interés
legitimo, personal e individual respecto del acuerdo
cuya revision de oficio interesa, mas alla de su interés
en la legalidad ordinaria o en un interés politico cuya
defensa, democratica y legitima, debe ser encauzada
por otras vias ante los érganos en los que la misma
ejerce su ordinaria representacion politica.

Finalmente, tal y como refiere la codemandada,
tampoco tiene la actora legitimacion activa por su
condicion de vecina del municipio (..) puesto que
como ya se ha dicho mas arriba no existe accion
publica en materia de contratacion, y, por tanto, no
estando en tela de juicio sus concretos derechos e
intereses propios (..) la misma carece de
legitimacion”.
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Por JUltimo, para concluir el presente apartado,
ademas de las particularidades expuestas, ha de
tenerse en cuenta que, en principio, es aplicable el
tramite de subsanacidn de solicitudes a las peticiones
de revisién de oficio, si bien, bajo el matiz, de que
dicho tramite no abarca los elementos esenciales que
la norma exige para su tramitaciéon y habilitan la
inadmision del procedimiento32.

- Inadmision

En lo que respecta a la posibilidad de inadmitir la
solicitud de revisién de oficio el art. 106.3 LPACA
contempla la posibilidad de que el érgano competente
para resolver aquella pueda acordar de forma
motivada la inadmision a tramite, esto es, denegarla
de plano, sin tramitacion del procedimiento y sin por
tanto instar el dictamen del o&rgano consultivo
competente, por 3 circunstancias: (i) cuando no se
base en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho; (ii) cuando carezcan manifiestamente de
fundamento; (iii) en el supuesto en que se hubieran
desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales.

Siendo que, tal y como se colige de tal previsién legal,
la misma tiene la sola finalidad de cercenar “ab initio”
un procedimiento instado, sin que concurran, los
requisitos exigidos para pretender de la
Administracién la revisién de oficio de un acto previo,
de forma que se permite efectuar un juicio adelantado

32 8TS, Sala de lo contencioso de 24 de febrero de
2021, Rec. 8075/20109.
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cuando anticipadamente se conozca que la misma en
ningun caso va a ser estimada, al quedar acreditado
de modo ostensible y palmario, la falta de viabilidad y
aptitud de la accion nulidad para ser entablada,
poniendo a cubierto este de tipo de procedimiento,
de solicitudes inconsistentes por temerarias33.

A lo que cabe afadir que, las causas por las que
procede inadmitir solicitudes de revisién de oficio
tienen caracter tasado y exigen cumplimentar los
requisitos necesarios para dicho juicio anticipado, esto
es, la causa concreta y la motivacién de su
concurrencia, siendo que tal como expresa la STS,
Sala de lo contencioso de 27 de noviembre de
2009, Rec. 4389/2005, cuyas consideraciones son
plenamente extrapolables bajo la vigencia de la
LPACA34;

"La inadmision de la accion de nulidad Unicamente
puede ser acordada, ahora hacemos referencia a los
requisitos que deben mediar  para dicho
pronunciamiento anticipado, a) cuando no se basen en
alguna de las causas de nulidad del articulo 62 -
apartado - porque ahora estamos ante un acto
administrativo-, b) cuando carezcan manifiestamente
de fundamento, y, en fin, c) cuando se hubieran
desestimado sobre el fondo otras solicitudes

33 8TS, Sala de lo contencioso de 15 de julio de 2016,
Rec. 1637/2015 o STS, Sala de lo contencioso de 27 de
febrero de 2020, Rec. 350/2018.

34 STSJ] Castilla Leon, Sala de lo contencioso de 30 de
octubre de 2023, Rec. 100/2023.
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sustancialmente iguales. Siempre que, y éste es un
requisito de caracter transversal, se realice de forma
motivada.

Estas causas que permiten cercenar tempranamente
el procedimiento instado por el interesado en el
ejercicio de la accion de nulidad, por tanto,
comprenden no sélo los casos en que se citen las
causas del indicado articulo

62.1 de la ley 30/1992 o cuando el discurso
argumental nada tiene que ver con las mismas, sino
también aquéllos otros casos en los que, aludiendo a
las indicadas causas, su desarrollo resulta ajeno al
contenido de las mismas por centrarse en causas de
anulabilidad que debieron ser esgrimidas mediante los
correspondientes recursos administrativos.

Y, en fin, también, cuando no resulte procedente la
tramitacion del procedimiento porque la cuestion de
fondo ya ha sido resuelta en casos anteriores.

A estos efectos no esta de mas advertir los peligros
que podria comportar una interpretaciéon no rigurosa
(...) que produciria una confusion entre los plazos de
impugnacion y las causas de nulidad que pueden
esgrimirse, mezclando cauces procedimentales que
responden a finalidades distintas y cumplen diferentes
funciones (...)

Dicho lo anterior, interesa destacar igualmente que la
inadmision (...) por falta de fundamento de la solicitud,
no permite identificar el juicio que tendria lugar tras la
sustanciacion del procedimiento de revisién de oficio y
el que se adelante sobre la admision. No. Unicamente
se permite el juicio anticipado negativo cuando su
falta de fundamento aparece como —manifiesta-...”.
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De forma que tal y como reitera, una doctrina
jurisprudencial consolidada, se impone que la
inadmisién sumarisima de la peticion de revisidon de
oficio sin tramitacion de procedimiento alguno sea
interpretada de forma estricta “so riesgo de vaciar de
contenido el propio procedimiento de revision”3>,

Bajo dichas premisas, las principales especialidades
que en relacion a la inadmision de solicitudes de
revision de oficio vienen referidas bien al 6rgano
competente para declararla, bien en materia de
informes, siendo que, dado que tales aspectos los
abordaremos con mayor detenimiento mas adelante,
si nos referiremos aqui a la prevision contemplada en
el art. 28 del RD 424/2017, de 28 de abril, por el que
se regula el régimen juridico del control interno de las
entidades del Sector Publico Local, que en los
supuestos de omisidon de la funcién interventora,
permite que al érgano o unidad que ejerce tal funcién,
valorar a través de su informe la posibilidad y
conveniencia de revisar los actos dictados con
infraccion del procedimiento, y si es procedente, la
revision de oficio de actos nulos en funcién de razones
de economia procesal.

Lo que debe contemplarse como una especialidad en
este ambito, dado que ello implica no solo un analisis
preliminar sobre el fondo, que habria de tener lugar en

35 STS, Sala de lo contencioso de 21 de marzo de 2022,
Rec. 1188/2022.
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el seno del procedimiento de revisidon para mayor
garantia del posible interesado/a afectado, sino
también un componente discrecional para tramitar o
no un procedimiento debido cuando se dan las causas
legalmente previstas bajo criterios o fundamentos de
orden econdmico, ademas de una posible apreciacién
de los limites contemplados en el art. 110 LPACA, en
un momento temporal diferente al normalmente
previsto para la revisién de oficio, que ha de ser con
ocasion de la resolucion, tras la tramitacidon
legalmente establecida.

Siendo que asi viene a ratificarlo OREIRO ROMAR?¢,
apuntando en relacion con el precitado precepto
reglamentario que:

"Este precepto plantea la revision como una
posibilidad, no como una condicién sine que non. Las
normas se interpretaran segun el sentido literal de sus
palabras (articulo 6 del Cdédigo Civil), o dicho mas
sencillamente, in claris non fit interpretatio. Cualquier
interpretacion en sentido contrario supone vaciar de
contenido la clausula reproducida, ya que, con
independencia de lo informado por el interventor,
habria que tramitar una revision de oficio”.

Finalmente, para concluir el presente apartado en lo
atinente a la inadmisiéon, hemos de expresar que no
resulta posible la revisidon de oficio, siendo una causa
de inadmision, en aquellos supuestos en que existe

36 OREIRO ROMAR, José Angel. “Doctrina del Consello
Consultivo de Galicia sobre la utilizaciéon del reconocimiento
extrajudicial de créditos y la revision de oficio para el abono
de prestaciones contratadas de forma irregular”. Cuadernos
de Derecho Local, n.° 62, junio 2023, pags. 414-427.
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cosa juzgada3’, si bien, si se admite la revision de
oficio cuando la resolucién judicial Unicamente se
pronuncia sobre la ratificacion de la produccién de un
acto administrativo producido por silencio
administrativo positivo, sin entrar en otras cuestiones
de fondo3s.

- Informes y tramite de audiencia

En lo que respecta a los informes que deben recabarse
en el procedimiento de revision de oficio en el ambito
local, una vez adoptado el acuerdo de iniciacion, la
primera especialidad a tener en cuenta, es que la
unidad administrativa competente que lo inicie habra
de llevar a cabo los pertinentes actos de instruccién,
entre los que necesariamente se encuentra el
denominado informe propuesta de resolucidn
contemplado en los arts. 172 y 175 ROFEL en
concordancia con lo establecido en el art. 80 LPACA.

En relacion al mismo, tal y como ha tenido ocasién de
poner de relieve una jurisprudencia constante, no
puede pasarse por alto, que dicho informe del jefe de
la dependencia tienen caracter preceptivo dado el
caracter imperativo de dicho precepto
reglamentario3®, por lo que no cabe su omisién

37 8TS, Sala de lo contencioso de 4 de julio de 2023,
Rec. 6486/2021.

38 STS, Sala de lo contencioso de 7 de febrero de 2023,
Rec. 3435/2021.

39 STSJ Castilla La Mancha, Sala de lo contencioso de
11 de octubre de 2007, Rec. 575/2003; STS, Sala de lo
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alegando que no tiene caracter vinculante, dado que si
el legislador le atribuye caracter preceptivo es porque
le quiere dar un valor y lo considera necesario para
que el 6rgano que ha de resolver se forme un criterio
sobre las cuestiones a dilucidar°.

Su emisién le corresponde al jefe de la dependencia®!,
sin que por la via de la colaboracion pueda atribuirse
el desempefio de tales funciones, a un subordinado
que no ostente jefatura alguna®?, siendo ademas que
se trata de un informe de caracter juridico®3.

A tal informe debe afiadirse el informe preceptivo del
titular del puesto de Secretaria de la Entidad Local
conforme al art. 3.3.d).3°. RJFHN el cual lo exige en
los procedimientos de revisién de oficio de actos de la
Entidad Local a salvo de los de caracter tributario**, si
bien pese a su tenor literal, considero que abarca tanto

contencioso de 27 de enero de 2011, Rec. 5854/2007 o
STSJ Andalucia (Granada), Sala de lo contencioso de
24 de abril de 2017, Rec. 1006/2016.

40 STSJ Extremadura, Sala de lo contencioso de 11 de
marzo de 2014, Rec. 776/2010.

41 STSJ Extremadura, Sala de lo contencioso de 20 de
diciembre de 2017, Rec. 265/2017.

42 SJCA n.° 2 Santander de 9 de enero de 2017, Rec.
135/2016.

43 STSJ] Baleares, Sala de lo contencioso de 21 de junio
de 2022, Rec. 263/20109.
44 STSJ Murcia, Sala de lo contencioso de 5 de octubre
de 2020, Rec. 190/2019.
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los supuestos de revision de oficio de disposiciones
administrativas como los acuerdos o actos de
inadmisién del procedimiento de revisién de oficio por
concurrir las causas que legalmente la justifican,
pudiendo consistir en la emisién de una nota de
conformidad ex art. 3.4 RIFHN sobre los informes
juridicos emitidos por los servicios del propio
Ayuntamiento®®>, esto es, sobre el informe propuesta
de resolucion que preceptivamente ha de antecederle,
sin que en modo alguno, pueda considerarse que el
uso de dicha técnica suponga una omisién del informe
preceptivo de la Secretaria General*®, en este o en
otros supuestos en los que legalmente esta
obligado a ejercer su funcidn de asesoramiento
legal preceptivo.

En tanto que, en lo que se refiere al eventual informe
preceptivo de la Intervencion Municipal, en su
modalidad de funcién interventora, Unicamente cabria
exigirlo cuando la resolucion o acuerdo en que culmine
el procedimiento de revision de oficio pudiere implicar
obligaciones econdmicas a cargo de la Entidad Local
conforme a lo dispuesto en el art. 214 TRLHL y arts. 7
y siguientes del RCI, como podria ser el caso, en que

4> STSJ Castilla Leén, Sala de lo contencioso de 17 de
enero de 2023, Rec. 55/2021 o de 7 de febrero de 2023,
Rec. 61/2021.

46 STSJ] Castilla Ledn, Sala de lo contencioso de 18 de

enero de 2023, Rec. 62/2021 o de 24 de enero de
2023, Rec. 57/2021.
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la declaracién de nulidad llevare aparejada la
correspondiente indemnizacién, tal como habilita vy
contempla el art. 106.4 LPACA.

A su vez en materia de informes, debe atenderse a
que se exige ademas el dictamen favorable del
Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma de acuerdo con el art. 106.1y
2 LPACA, por lo que cabe reputar su caracter no solo
preceptivo sino también vinculante, de forma que su
omisién puede comportar la nulidad de pleno derecho
de la resolucidn que finalmente se adopte?®’.

De manera que, el caracter vinculante del dérgano
consultivo en la revision de oficio se erige en una
cautela a fin de que la Administracién actle de acuerdo
con los criterios y recomendaciones de un drgano
especializado en la materia, evitando la arbitrariedad y
la discrecionalidad de la Administracion, al obligarla a
seguir las recomendaciones y criterios técnicos
establecidos por el 6rgano consultivo, maxime si se
trata de hacer desaparecer del mundo juridico y privar
de eficacia con alcance “ex tunc” a un acto o
disposicién  administrativa que genera efectos
favorables para sus destinatarios.

Dictamen que se inserta en el procedimiento de
revision de oficio en el momento inmediatamente
anterior a la adopcién de la resolucién final del 6rgano
competente, una vez concluida la tramitacion del

47 STSJ) Castilla Ledn, Sala de lo contencioso de 6 de
junio de 2022, Rec. 694/2022.
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procedimiento?s.

En lo que respecta al tramite de audiencia en el seno
del procedimiento de revisién de oficio, viene siendo
tradicional en la legislacion de procedimiento
administrativo omitir cualquier referencia a dicho
tramite, tal como ocurre actualmente en el art. 106
LPACA, a diferencia de lo que ocurre con otras
técnicas revisoras como la declaracion de lesividad
(art. 107 LPACA), lo cual no supone que en modo
alguno puede prescindirse de dicho tramite, pues en
tal caso, ha de estarse a lo dispuesto con caracter
general en las disposiciones generales del
procedimiento administrativo, y en particular a lo
dispuesto en el art. 82 LPACA.

De forma que, a modo de recapitulacién, podemos
concluir en lo que respecta a los informes y tramite de
audiencia en el procedimiento de revisién de oficio por
causas de nulidad de pleno derecho, con lo
manifestado por el Dictamen n.° 317/2023, de 15
de junio, de la Comision Juridica Asesora de
Madrid, cuando afirma que:

"La normativa general en materia de procedimiento
administrativo determina que el procedimiento
comience con un acuerdo de inicio y posteriormente
continte con la realizacion de los actos de instruccion
necesarios para la determinacion, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales

48 Dictamenes n.° 419/2004, de 15 de julio; n.°
249/2020, de 3 de septiembre o n.° 10/2020, de 6 de
febrero, del Consejo Consultivo de Castilla y Leon.
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deba pronunciarse la resolucion (art. 75.1 LPAC).

Estas actuaciones instructoras deben incluir la emision
de los correspondientes informes en garantia de la
legalidad, objetividad y acierto de la resolucion final
gue se dicte en el procedimiento, exigidos con
caracter general por el articulo 79 de la LPAC.

Ademas, como en todo procedimiento administrativo,
aunque no lo establezca expresamente el articulo
106.1 de la LPACA, se impone la audiencia al
interesado, tramite contemplado con caracter general
en el articulo 82 de la LPAC, que obliga a que se dé
vista del expediente a los posibles interesados, a fin
de que puedan alegar y presentar los documentos y
justificante que estimen pertinentes en defensa de sus
derechos.

El correcto desarrollo procedimental demanda que
dicho tramite se sustancie una vez instruido el
procedimiento e inmediatamente antes de redactar la
propuesta de resolucion segun dispone el articulo 82
de la LPAC”.

- Plazo para resolver y notificar

Con caracter general, la fijacion de un plazo para
resolver y notificar un procedimiento administrativo,
no es mas que una manifestacién de los principios de
legalidad y seguridad juridica, dado que los mismos
nos pueden prolongarse ad eternum, sin perjuicio de
los supuestos que legalmente habilitan para la
suspensidon o ampliacidon de plazos.

Por lo que en la materia que abordamos, ademas de a
las reglas generales que se establecen en la
legislacion de procedimiento administrativo comun,
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hemos de estar a las reglas especificas que se
contemplan en el art. 106 LPACA, sin perjuicio de
aquellas otras que, con respeto de esta ultima, puedan
fijarse por el legislador sectorial en otros ambitos
materiales sobre los que se proyecte o ejercite la
potestad de revisidn de oficio de actos o disposiciones
nulas.

Asi, una de las principales novedades que ha traido
consigo la promulgacién de la LPACA es que se eleva
de 3 a 6 el plazo para resolver y notificar el
procedimiento de revision de oficio en relaciéon a su
antecesora, siendo que en los supuestos de ejercicio
de la accion de nulidad transcurrido dicho plazo para
resolver y notificar se producird el silencio
administrativo con caracter desestimatorio ex art.
106.5 en concordancia con el art. 24.1 LPACA, en tanto
que, en los supuestos de incoacién de oficio, se
producira la caducidad.

Si bien, como principal particularidad en cuanto a las
reglas de computo para resolver y notificar, ademas de
resultar aplicables las previstas en la LPACA para la
ampliacién de plazos por las causas que pueden
fundamentarla4®, en los supuestos que en la incoacién
se produzca de oficio se establece una excepcion
siendo que se considera cumplido el plazo para
resolver con la adopcion de la resolucidon que pone fin
a la revision, no operando la caducidad, por lo que en

4% STS, Sala de lo contencioso de 10 de julio de 2018,
Rec. 1555/2016.
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tal supuesto la notificacion podria producirse en un
momento temporal posterior sin que acaezca
aquella, tal como deriva de la STS, Sala de lo
contencioso de 12 de marzo de 2020, Rec.
846/2018, cuando como doctrina casacional objetiva
viene a fijar que:

"...en el procedimiento de revision de actos nulos
previsto por el articulo 102 de la Ley 30/1992, la
fecha a considerar para apreciar la caducidad a que se
refiere su apartado 5 es aquélla en la que se dicta la
resolucion que le pone fin”.

Pronunciamiento que para concluir este Ultimo
apartado nos permite sefialar que, en el caso del dies
a quo conforme a Ilas reglas generales del
procedimiento a efectos del silencio administrativo o
de caducidad, segun se inste por un interesado/a o se
incoe por el propio érgano competente, habra de
tenerse en cuenta respectivamente, bien el dia de
presentacién de la solicitud en el registro del érgano
competente para la tramitacion -art. 21.3.b) LPACA-,
bien el dia en que se adopte el acuerdo de inicio por el
organo competente -art. 21.3.a) LPACA-; en tanto,
que en lo que se refiere al dies ad quem cabe
entender que en los supuestos de ejercicio de la accion
de nulidad se exige no solo la adopcion de la resolucion
gue ponga fin al procedimiento sino también Ila
notificacidon al interesado/a para evitar la produccién
del silencio, en tanto que en los supuestos de inicio de
oficio basta que se produzca la resolucion dentro de
plazo para que no opere la caducidad.

- Organo competente
En lo que respecta al 6rgano competente para los
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acuerdos que han de adoptarse para operar la revisiéon
de oficio en el ambito local, fuera de los supuestos
especificos previstos en la legislacion especifica que
desbordan las pretensiones de nuestro trabajo, como
podria ser en materia de contratacién del sector
publico aunque con los matices introducidos por la
STC n.° 68/2021, de 18 de marzo, ha existido una
polémica de largo recorrido al respecto por su falta de
determinacidon histéricamente tanto en la legislacion
de régimen local como en la de procedimiento
administrativo tanto en el ambito de los municipios de
régimen comun como de las Diputaciones Provinciales
a salvo de en materia tributaria -art. 110 LBRL-, a
diferencia de lo que ocurre con otras técnicas
revisoras como es la declaracién de lesividad en los
gue si se concreta, o en el régimen de los municipios
de gran poblacién incorporados al articulado de la
LBRL por la ley 57/2003, de 16 de diciembre.

De forma que, tradicionalmente han sido mayoritarias
las posturas que se decantaban por considerar que la
competencia para adopcion de actos en materia de
revision de oficio en municipios de régimen comun o
Diputaciones Provinciales correspondia al Pleno de la
Corporacion respectiva®®, por via analdgica, bien por
lo dispuesto para la declaracién de lesividad, bien por

0 Sirvan de ejemplo, entre otros muchos, los Dictamenes
n.° 13/2015, de 1 de octubre o n.° 24/2014, de 8 de
septiembre, del Consejo de Navarra o el Dictamen n.°
353/2004, de 25 de noviembre del Consejo Consultivo
de Andalucia.
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lo previsto en el art. 110 LBRL para los actos de
gestion tributaria, aunque no han faltado posturas que
han abogado por considerar que el érgano competente
lo era el mismo que hubiere dictado el acto que se
pretendiere revisar de oficio®!.

Si bien, a dicha polémica, como decimos de largo
recorrido en el tiempo, ha venido a poner fin la STS,
Sala de lo contencioso de 13 de diciembre de
2022, Rec. 4472/2022, que ha fijado como doctrina
casacional objetiva al respecto la siguiente:

"1) En tanto no se colme el evidente vacio legal, el
drgano competente para conocer de las revisiones de
actos nulos de pleno derecho de los Presidentes de las
Corporaciones Locales de régimen comun es el Pleno
del Ayuntamiento.

2) No cabe delegacion de tal facultad”.

Doctrina que entendemos se proyecta igualmente para
la determinacién de la competencia para acordar la
inadmision de revisién de oficio en el ambito de los
municipios de régimen comun o Diputaciones
Provinciales conforme al art. 106.3 LPACA, dado que
se encomienda la declaracién de tal inadmision
conforme a dicho precepto legal al "“érgano
competente para la revision”.

Si bien dicha polémica, como hemos advertido, no se
da en el ambito de los denominados de gran poblacién
gque se rigen con caracter preferente por las
determinaciones del Titulo X LBRL dado que se
contempla expresamente que cada uno de los 6rganos

51 Al respecto STSJ Castilla Leén, Sala de lo contencioso
de 10 de noviembre de 2006, Rec. 116/2006.
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de gobierno municipales -Alcalde, Junta de Gobierno
Local o Pleno- son competente para la revision de
oficio de sus respectivos actos.

No obstante, si que existe cierta polémica en cuanto al
organo competente en tales municipios para llevar a
cabo la revisién de oficio de actos en materia
tributaria, al menos desde la oéptica del Consejo
Consultivo de Andalucia, que en su Dictamen n.°
586/2022, de 14 de septiembre, aboga también en
estos municipios por considerar competente a tales
efectos y en dicha materia al Pleno conforme al art.
110 LBRL, si bien a mi juicio resulta muy discutible la
posicion adoptada por dicho 6rgano consultivo, dado
que conforme al art. 19.3 LBRL las determinaciones
del Titulo X LBRL tienen caracter preferente, no
existiendo situacion de vacio normativo que justifique
acudir al art. 110 LBRL que sistematicamente se ubica
fuera del meritado Titulo, dado que como decimos
para tales municipios se reserva a cada o6rgano la
potestad de revision, sin distincion en funcién de la
materia a la que venga referida, lo que a mi modo de
ver haria entrar en juego el clasico aforismo ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus.

- Limites a la revision

En lo que respecta a los limites de la revision de oficio,
entre las que se incardina la potestad de revisién de
oficio de actos nulos, en sentido estricto, dispone el
art. 110 LPACA que no podra ser ejercida “cuando por
prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o
por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario
a la equidad, a la buena, al derecho de los particulares
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0 a las leyes”.

De manera que, a pesar a la imprescriptibilidad que en
principio legalmente se reputa de la potestad que
estamos analizando, en dicho precepto se contempla
una modulacién de los efectos de la nulidad a
consecuencia de la prevalencia de otros principios que
igualmente han de ser tenidos en cuenta al respecto,
como son los de seguridad juridica, proporcionalidad,
equidad, buena y proteccién de la confianza en la
apariencia de la actuacién administrativa, entre otros.

Si bien, lo primero que conviene tener en cuenta al
respecto, como ya anticipabamos en cierta medida en
otros apartados del presente trabajo, es que Ila
apreciacién de tales limites ha de producirse en el
seno del procedimiento administrativo, con ocasion de
su resolucion, y no en el tramite preliminar de
inadmision de la revision®?, puesto que esta ultima se
sustenta en los supuestos tasados del art. 106.3
LPACA.

Y asimismo también desde la éptica jurisprudencial,
resulta interesante traer a colacién la STS, Sala de lo
contencioso de 11 de enero de 2017, Rec.
1934/2014, que, en cuanto a la aplicacidon de tales
limites a las facultades revisoras, ofrece algunas
pautas para su correcta aplicacion:

"Partiendo de que la revision de oficio de un acto nulo
de pleno derecho se puede realizar en cualquier
momento y, por tanto, se trata de una accion

52 STS, Sala de lo contencioso de 23 de mayo de 2013,
Rec. 2098/2011.

194



X XXX

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

imprescriptible, hay que tener en cuenta que el art.
106 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre establece
una clausula de cierre que limita la posibilidad de
revision de oficio en supuestos excepcionales (...)

En definitiva, si de un lado en el articulo 102 de la ley
se establece la posibilidad a la revision de oficio sin
sujecion a plazo (en cualquier momento), en el articulo
106 (hoy 110 LPACA) se establece la posibilidad de
qgue su ejercicio se modere por la concurrencia de las
circunstancias excepcionales que en él se prevén,
limitandose la  posibilidad de  expulsar del
ordenamiento juridico un acto que incurre en un vicio
de especial gravedad ponderando las circunstancias de
todo orden concurrentes y los bienes juridicos en
Jjuego.

Esta prevision legal permite que los tribunales puedan
controlar las facultades de revision de oficio que
puede ejercer la Administracion, confiriéndoles un
cierto margen de apreciacion sobre la conveniencia de
la eliminacion del acto cuando por el excesivo plazo
transcurrido y la confianza creada en el trafico juridico
y/0 en terceros se considera que la eliminacion del
acto y de sus efectos es contraria a la buena fe o a la
equidad entre otros factores”.

Asi, en lo que se refiere al tiempo transcurrido como
uno de los limites de mas frecuente invocacion,
conforme se desprende de la STS, Sala de lo
contencioso de 15 de marzo de 2018, Rec.
3500/2015 o STS, Sala de lo contencioso de 24 de
abril de 2019, Rec. 166/2017 no existe una regla
matematica al respecto, sino que exige una
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ponderacién del resto de circunstancias concurrentes
ademas de un cierto casuismo, si bien ha de
atenderse como refiere la Ultima de las citadas
sentencias que:

"Si la revision de oficio de actos nulos puede
efectuarse en cualquier momento, habra que entender
que si se opone a que por el tiempo transcurrido la
declaracion de nulidad produciria un resultado
contrario a la equidad, es que concurren razones
serias, poderosas, para exceptuar lo que es,
precisamente, uno de los elementos identificadores de
este remedio excepcional: que se reacciona
extemporaneamente frente a un acto, lo que se admite
porque adolece de un vicio de tal entidad que lo hace
nulo de pleno derecho.

Afadiendo al respecto que:

"La Administracion asume la carga de la prueba de
razonar por qué por razon de ese tiempo se produciria
un resultado contrario a la equidad de declararse la
nulidad del acto objeto de revision”.

De modo que, uno de los ambitos en que existe un
mayor de grado de consolidacion en la aplicabilidad de
tales limites, es en materia de funcién publica, a
través de la denominada doctrina de los “aprobados
de buena fe”, de frecuente aplicacidn en procesos
selectivos locales, y con fuerte arraigo hoy en dia en
la doctrina jurisprudencial de la Sala 32 del Tribunal
Supremo?®3.

53 STS, Sala de lo contencioso de 18 de enero de 2012,

Rec. 1073/2009; de 21 de marzo de 2012, Rec.

5010/2010; de 12 de diciembre de 2012, Rec.
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VI. CONCLUSIONES

Como hemos tenido ocasién de poner de relieve a lo
largo del presente trabajo, la potestad de revisién de
oficio de actos y disposiciones por nulidad radical,
Cuyo ejercicio encuentra reconocimiento expreso en el
ordenamiento administrativo local, se configura como
una potestad exorbitante que permite a los entes
locales que legalmente la tienen reconocida, expulsar y
privar de efectos a los actos y disposiciones
previamente por ellos dictados, por concurrencia de
los vicios mas graves, groseros y claudicantes en ellos
concurrentes, lo que exige una aplicacién mesurada y
rigurosa de las causas y requisitos que habilitan para
su ejercicio, dado el caracter restrictivo y tasado con el
que debe operarse

Sin perjuicio, de que también en el ambito local,
resultan de aplicacién en su ejercicio, los presupuestos
basicos que caracterizan dicha potestad
administrativa, las mayores singularidades desde la
optica local se plantean en la fase de instruccion o en
materias de indole competencial, de forma que:

- Debe atenderse especialmente en materia de
informes, a los que resultan legalmente exigibles, en
aras de tratar de garantizar el mayor acierto en el
ejercicio de la revision de oficio dado que atendiendo a

6827/2010; de 29 de noviembre de 2018, Rec.
385/2016; de 18 de marzo de 2018, Rec. 499/2016; de
20 de marzo de 2019, Rec. 2116/2016 o de 20 de julio
de 2022, Rec. 6185/2020.
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su alcance puede culminar con la desaparicion del
mundo juridico del correspondiente acto, o inclusive,
de la correspondiente disposicion administrativa.

- Si bien, en lo que se refiere al 6rgano competente
para adoptar los pertinentes acuerdos a lo largo del
procedimiento que debe tramitarse, especialmente en
los municipios de régimen comun y/o Diputaciones
Provinciales, el Tribunal Supremo ha puesto fin a la
ardua polémica existente al respecto, no puede
perderse de vista que inclusive en los supuestos en
gue dicha concrecidn parece nitida, como es el caso de
los municipios de gran poblacion, no parece existir
una posicidn clara en lo referente al o6rgano
competente para la revision de oficio de actos en
materia tributaria.

- Por ultimo, en lo que se refiere a los limites, la
posibilidad introducida en el art. 28 RCI que
contempla la revisién de oficio como una posibilidad a
juicio del d6rgano interventor, supone introducir un
elemento distorsionador en lo que se refiere a la
apreciacién de los limites de la revision de oficio,
puesto que la regla general que sigue sosteniendo la
doctrina jurisprudencial mas reciente y autorizada, es
que tal apreciacién debe efectuarse con ocasion de la
resolucion, y no conforme afiadimos nosotros,
mediante un juicio anticipado con caracter previo a la
iniciacion propiamente dicha, con las consecuencias
que ello implica para los posibles afectados.
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LOS CONTRATOS RESERVADOS (II)

D2 Maria Elena Moledon Alberdi
Abogada del Iltre. Ayuntamiento de San Bartolomé de
Tirajana.

(Gran Canaria)

Resumen: Como confirmacion al articulo “Los
contratos reservados (I)”, en el presente trabajo se
abordard el andlisis pormenorizado de la reserva de
mercado en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, profundizando en su
implantacién y desarrollo, marcando como objetivo de
ambos articulos comprobar si la Ley ha transformado
de manera fundamental y positiva el panorama de esta
reserva de mercado. Mediante el analisis de distintos
textos se ha logrado comprobar las razones de su
timido cumplimiento, y el aumento paulatino de esta
reserva a favor de los centros especiales de empleo de
iniciativa social y empresas de insercién desde Ia
entrada en vigor de la Ley. La comprensiéon de las
causas Yy la adopcidn de medidas adecuadas de
supervision y el apoyo son fundamentales para
garantizar un cumplimiento efectivo de estos contratos
y promover la inclusion sociolaboral.
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Palabras clave: Contratacién publica, contratos
reservados, empresas de insercion, centros especiales
de empleo, empleo, economia social.

Abstract: As confirmation of the article “Reserved
contracts (I)”, this work will address the detailed
analysis of the market reserve in Law 9/2017, of
November 8, on Public Sector Contracts, delving into its
implementation and development, setting the objective
of both articles to verify whether the Law has
fundamentally and positively transformed the panorama
of this market reserve. Through the analysis of different
texts, it has been possible to verify the reasons for its
timid compliance, and the gradual increase of this
reservation in favor of special employment centers of
social initiative and insertion companies since the entry
into force of the Law. Understanding of the causes and
the adoption of appropriate supervision and support
measures are essential to guarantee effective
compliance with these contracts and promote socio-
labor inclusion.

Keywords: Public procurement, reserved contracts,
insertion companies, special employment centers,
employment, social economy.

Sumario: 3.2. CONTRATOS OBJETO DE RESERVA. 3.3.
PORCENTAJE DE RESERVA. 3.4. CUMPLIMIENTO DE
LOS OBIJETIVOS DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LCSP. 4. EL CONTROL DE SU CUMPLIMIENTO. 5.
CONCLUSIONES
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3.2. CONTRATOS OBJETO DE RESERVA

Es evidente que las EI y los CEE centran su
actividad en sectores en los que la mano de obra es
intensiva y se adapta a las caracteristicas de los
colectivos con los que trabajan. Ademas, tiene escaso
valor afiadido, circunstancia que limita los contratos
que pueden ser objeto de reserval. Por esta razdn, la

1 Prevalecen los contratos de servicios respecto a cualquier
otra categoria. En el Informe especial de supervisidon relativo
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D.A 42 de la LCSP sefiala, como contratos objeto de
reserva, a los contratos de suministros y servicios
comprendidos en los cdédigos CPV del anexo VI. Por
tanto, Unicamente podran ser objeto de reserva estos
contratos y no otros. Esta restriccién, supeditada
Unicamente a la Administracion estatal, en tanto en
cuando se trata de legislacion plena, no basica
conforme a lo preceptuado en la Disposicién Final
Primera? (D.F 13), no impide que las entidades
regionales y/o locales, limiten su reserva de mercado a
los contratos del anexo VI.

De lo expuesto se extrae que, salvo para la
Administracién estatal, no existen limitaciones para
aplicar la reserva de mercado a todos los contratos que
se regulan en la LCSP. La Disposicion se limita
Unicamente a indicar (1) la obligatoriedad de establecer
porcentajes minimos de reserva, (2) la posibilidad de
reservar contratos, asi como reservar uno o varios lotes
en cada contrato, (3) a los destinatarios de la reserva
de contratos, y (4) que la calificacion como contrato
reservado se haga constar en el anuncio de licitacion.
Este requisito constituye un elemento formal que incide

a la contratacién estratégica en 2021 (ORIESCON), 2023 se
sefiala que un 92.56% corresponde a servicios, un 4,96%
corresponde a suministros y un 2,48% a concesiéon de
servicios, p.28.

2 La Disposicion final primera de la LCSP, relativa a los
titulos competenciales establece que la D.A.42 de la LCSP no
es de caracter basico con lo cual s6lo sera exigible a la
Administracion estatal.
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directamente en el principio de publicidad, que adquiere
una importancia particular por las especiales
caracteristicas de los colectivos a los que se dirige y (5)
a la no exigencia de garantia definitiva, salvo supuestos
excepcionales, que deberd justificarse de manera
motivada en el expediente. Esta exencidon general,
obedece consecuentemente al fin social de estas
entidades y al escaso riesgo que comportan las posibles
responsabilidades que puedan derivar del
incumplimiento del contrato; asi como evitarles una
carga financiera y facilitarlas el acceso a Ia
contratacion.

En consecuencia, al no regularse de manera
especifica la tipologia de los contratos ni el porcentaje
de reserva, los contratos, sectores e importes de ésta,
quedara a criterio de cada Administraciéon Publica,
autondémica o local. De esta manera, podra calificarse
como reservado un contrato de obras, de servicios, de
suministro, de concesidon de obra publica y de concesion
de servicios. Igualmente, podra adjudicarse a través de
cualquiera de los procedimientos de licitacidon
establecidos en la Ley: procedimiento abierto,
restringido, simplificado o negociado en cualquiera de
sus dos modalidades, didlogo competitivo, asociacion
para la innovacién, acuerdo marco e, incluso,
adjudicarse mediante contrato menor.

Aunque ni la Directiva ni la LCSP establecen
restriccion alguna respecto de los contratos que pueden
ser objeto de reserva, en el ambito autonémico y local,
resulta conveniente a la hora de realizar la reserva de
mercado que las Administraciones tengan en cuenta los
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sectores de actividad en los que actuan los CEE de
iniciativa social y las EI, asi como la oferta existente en
el mercado, de modo que los lleve a realizar una
reserva razonable y factible. Una herramienta muy
recomendable, por estar dirigido a la obtencidon de
contrataciones publicas mas eficaces y eficientes, son
las consultas preliminares®. A través de este
instrumento el drgano de contratacién podra comprobar
si existen entidades y/o empresas de iniciativa social
que operan en los sectores de actividad cuya
contratacion se pretende.

Por otra parte, la mayoria de los sectores de
actividad en los que operan las empresas y/o entidades
de caracter social se encuentran sujetos a convenios
colectivos de caracter estatal que obligan a la
subrogacién del personal. Por este motivo, en el
planteamiento estratégico de la reserva de mercado,
las Administraciones deberan tener en cuenta aquellas
prestaciones en las que exista tal obligacion, pues tal
medida no resulta compatible con los porcentajes de
personas con discapacidad y/o en riesgo de exclusion
que los CEE y las EI deben mantener para ser

3 Informe 19/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalufa, de 17 de
diciembre. Sefiala que las consultas de mercado constituyen
un mecanismo muy recomendable por estar dirigido a la
consecucion de contrataciones publicas mas eficaces vy
eficientes, como pieza fundamental de una adecuada
planificacion y preparacion de los procedimientos de
contratacion publica, pp. 6-7.
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calificadas como tales*. Por el contrario, si el servicio
objeto de reserva ya estuviera siendo prestado por
entidades/empresas de caracter social o se tratara de
necesidades nuevas, y se licitara un nuevo contrato
reservado, no habria inconveniente alguno vinculado a
la obligacion de subrogacion®. En esta linea, existen
acuerdos adoptados por distintas Administraciones en
el que se dispone que, de tratarse de un contrato en los
que proceda la subrogacion del personal, no se
calificard como reservado cuando de conformidad con
su normativa especifica no pueda asumirse al personal
por no tratarse de personas en exclusidén social o con
discapacidad. Por el contrario, procedera la
subrogacién, cuando se trate de contratos que estén

4 El Informe 4/2020 de 18 de la Junta Consultiva de
Contratacién  Administrativa de Canarias sobre el
cumplimiento del acuerdo de Gobierno de 22 de mayo del
2019, relativo a los contratos reservados a CEE de iniciativa
social, a EI y programas de empleo protegido, sefiala que
carece de sentido calificar como reservado un contrato que
implique subrogaciéon de personal no compatible con el de
esta tipologia de empresas, que no va a poder asumirlo, por
no estar aquellos en situaciédn de exclusidon social o ser
personas con discapacidad (Pag. 8).

5 La Contrataciéon Publica Responsable: Una propuesta para
su Implementacion, Mendoza Jiménez. J. 2018, pp. 276-279.
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prestados por CEE de iniciativa social, por EI o bien se
trate de efectuar nuevas contrataciones®.

De ahi la importancia de que el d6rgano de
contratacion, en cumplimiento del articulo 130.1 de la
LCSP, informe en los pliegos que rijan el procedimiento
de licitacién de la existencia de una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, que imponga al
adjudicatario la obligacion de subrogarse como
empleador de todas las personas con discapacidad que
vinieran desarrollando su actividad en el CEE, tal y
como prescribe el parrafo segundo del apartado 2 del
mencionado precepto.

3.3. PORCENTAIJE DE RESERVA

Tal y como ya se ha expuesto, la D.A 43
determina con caracter preceptivo que todas las
Administraciones del sector publico estatal estan
obligadas a reservar una parte de sus contratos a
entidades cuyo fin sea la integracién sociolaboral de
personas en riesgos de exclusion. Es mas, fija el
porcentaje minimo de reserva que los drganos de

6 Acuerdo de la Junta de Gobierno sobre Reserva de
Contratos e instrucciones sobre su cumplimiento del
Ayuntamiento de Sevilla (2022). Web:

https://www.sevilla.org/servicios/contratacion/archivos/acue
rdo-junta-de-gobierno-03-06-22.pdf
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contratacion que integran el sector publico estatal
deben cumplir, si bien el resto de las Administraciones
Publicas deberan establecer su propio porcentaje. En
este sentido, aunque la Ley no marca minimos para
éstas, parece aconsejable que el porcentaje de reserva
sea concordante con lo exigido a la Administracién del
Estado (7%-10%), teniendo en cuenta el presupuesto
de la Administracion de que se trate y el sector de
actividad de los centros y empresas de su ambito
territorial.

Con relacién al criterio sobre el que se establece
ese porcentaje, la Disposicion hace referencia al
importe global de los procedimientos de adjudicacién de
suministros y servicios incluidos en los cddigos CPV del
anexo VI celebrados en el ejercicio anterior a aquel al
que se refiera la reserva. No obstante, no sefala si el
importe global se calcula sobre el presupuesto base de
licitacion, o, por el contrario, sobre los importes de
adjudicacion de los contratos. Esto ha provocado que
las Administraciones determinen su porcentaje de
reserva con base a distintas referencias, por ejemplo,
sobre el importe global de los procedimientos de
adjudicaciéon, también sobre el presupuesto base de
licitacion (PBL), con o sin el impuesto sobre el valor
anadido (IVA), o sobre el importe de adjudicacion o
respecto del valor estimado (VE)’.

7Dato extraido de la Oficina Independiente de Regulacion vy
Supervision de la Contratacién (OIRESCON). Informe
especial de supervision relativo a la contratacion estratégica
en 2021. Abril 2023, p.18 Web:
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Sin embargo, resultaria mas adecuado que el
porcentaje de reserva se calcule sobre el PBL, pues de
aplicarse sobre el VE se distorsionaria el resultado final,
al tratarse de una magnitud compuesta por elementos
de caracter eventual tales como las proérrogas o las
modificaciones previstas. Igualmente, si se tomara
sobre el importe de adjudicacién, supondria un
obstaculo para la planificacion y el control de su
cumplimiento®, en tanto en cuanto este importe en
ocasiones se podra referir a un precio alzado, a precios
unitarios o, resultar desierto el procedimiento.

Tras el andlisis de diferentes acuerdos adoptados
por distintas Administraciones Publicas realizado por la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la
Contratacién (OIReScon), podemos comprobar que la
referencia mas utilizada para la determinacion del
porcentaje de reserva de mercado es el PBL. Entre ellas
se encuentra el propio Estado, asi como las
Comunidades Autonomas de Andalucia, Aragodn,
Canarias, Cantabria, Castilla la Mancha, Illes Balears,
Madrid, Pais Vasco, y el Principado de Asturias®.

https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-
especiales-supervision/ies-contratacion-estrategica2023.pdf

8 Quintana, J.L. & Rodriguez, A.R. (2019): “La reserva de
contratos para centros especiales de empleo”, Anales de
Derecho y Discapacidad, num. 4, pp. 139-157.

9 Dato extraido de la Oficina Independiente de Regulacion vy
Supervision de la Contrataciéon (OIRESCON). Informe especial
de supervision relativo a la contratacion estratégica en el
2020. Contratos reservados y criterios medioambientales,
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En cuanto al Acuerdo que ha de adoptarse para
fijar los porcentajes minimos de reservas, sea por el
Consejo de Ministros o por el 6rgano competente en el
ambito de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales, resulta evidente que todas las
Administraciones Publicas y demas entidades del sector
publico vienen obligadas por la normativa a aprobar,
mediante acuerdo expreso, un porcentaje de sus
compras publicas y reservarlas a estos centros y
empresas. Sin embargo, desde la entrada en vigor de la
LCSP', ni la Administracion General del Estado ni
algunas Comunidades Autéonomas han adoptado
acuerdo al respecto. Sobre esto, OIReScon, en su
“"Informe especial de supervision relativo a la
contratacion estratégica en el 2020. Contratos
reservados y criterios medioambientales, sociales y de
innovacion”, de marzo de 2022, revela una escasa
utilizacién de la reserva de contratos. Considera como
una de las causas de esta insuficiente utilizacion, la
inexistencia de acuerdos de reserva y fijacion de

sociales y de innovacion. Marzo - 2022. pp 35-36. Web:
file:///D:/M%C3%93DULO%2012%20TFM/ies-contratacion-
estrategica%200IRESCON.pdf.

10 Tras una “vacatio legis” de cuatro meses, establecida en la
Disposicion Final Decimosexta de la LCSP, ésta entr6 en vigor
el 9 de marzo de 2018.

211



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

porcentajes por parte de la Administracién General del
Estado!! y algunas Comunidades Auténomas (CC.AA).

La adopcién de estos acuerdos le concierne, en el
ambito de la Administracién Estatal, al Consejo de
Ministros, mientras que en el &ambito de las
Comunidades Auténomas, al Consejo de Gobierno. Son
Varias las CC.AA que han llevada a cabo este mandato
legal. Entre ellos, los Gobiernos de las Comunidades
Autonomas de Aragdn, Catalufa!?, Cantabria, Canarias,
Castilla y la Mancha, Castilla y Ledén, la Comunidad

11 La Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de
2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la
contratacion publica socialmente responsable en el marco de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, remite a los porcentajes establecidos en el DA43
hasta tanto se lleve a cabo la aprobacién del Acuerdo por el
Consejo de Ministros (BOE n© 125, de 25 de mayo de 2019).

12 La C.A de Cataluna no establece un porcentaje de reserva,
sino que anualmente sefiala en sus presupuestos una cifra
concreta que distribuye entre las diferentes Consejerias para
su cumplimiento. Para el ejercicio presupuestario de 2021
senald la cantidad de 22.000.000 € como PBL a CEE, EI y
talleres de empleo protegido. Informe especial de supervision
relativo a la contratacion estratégica en 2021 (ORIESCON),
2023 se sefiala que un 92.56% corresponde a servicios, un
4,96% corresponde a suministros y un 2,48% a concesion de
servicios, p. 34.
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Foral de Navarra, Extremadura, Madrid, la Region de
Murcia, Pais Vasco, Illes Balears y la Comunidad
Valenciana.

En lo que al ambito local se refiere, el acuerdo
deberd adoptarse por el Pleno. Sin embargo, a pesar de
que la compra publica representa una parte estimable
del presupuesto de las entidades locales, es en este
sector donde se produce un mayor incumplimiento. En
el "Estudio, anélisis y propuesta sobre los contratos
reservados a empresas de insercion en Espana",
realizado por la Federacion de Asociaciones
Empresariales de Empresas de Insercion (FAEDEI), se
contrasta este dato tomando como referencia el
nimero de Ayuntamientos de Cataluna (947), Pais
Vasco (251) y Asturias (81). Expone que, de un total de
1.279 municipios, solo 24 Ayuntamientos disponen de
acuerdo relativo a la reserva de mercado. Asimismo, se
afirma que ni siquiera el 3% del total de
Administraciones Publicas obligadas a la reserva han
adoptado el acuerdo alguno®3.

Dicho esto, hay que indicar que, de no llevarse a
cabo acuerdo alguno, ello no impedird que no pueda
calificarse y licitarse un contrato como reservado. Esto

13 Estudio, analisis y propuesta sobre los contratos
reservados a empresas de insercion en Espafia", de la
Federacion de Asociaciones Empresariales de Empresas de
Insercion (FAEDEI). Lesmes Zabalegui, S. 2020, p. 63. Web:
https://faedei.org/wp-content/uploads/2021/11/Estudio-
Contratos-Reservados-WEB.pdf
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obedece al ambito subjetivo del articulo 99.4 de la
LCSP, que resulta mas amplio que el de los
destinatarios de la Disposicion. Comprende a
cualesquiera de los 6rganos de contratacion del sector
publico estatal, esto es, a las Administraciones Publicas
y a todas las entidades del sector publico (empresas
publicas, fundaciones publicas, organismos autdonomos,
mancomunidades, universidades, etc.), y aunque
impone que tal decisién se realice de conformidad con
la Disposicidon, no implica una restriccion, y ello es asi
precisamente porque el objetivo de la Disposicién es
garantizar un minimo de reserva de contratos o lotes
en favor de las referidas entidades??.

14 - Informe 19/2018, de 17 de julio, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon. Senala que el objetivo esencial de D.A 42 es
garantizar la existencia de un porcentaje minimo de reserva.
El hecho de que la D.A 42 establezca la obligacion de reserva
con caracter de minimo y, por lo tanto, mejorable vy, la
circunstancia de que el ambito subjetivo del articulo 99.4 de
la LCSP resulta mas amplio que el de los destinatarios de la
Disposicién, pone claramente de manifiesto que la posibilidad
de reservar contratos o lotes especificos a la que se refiere el
articulo 99.4 de la LCSP no se ve condicionada
restrictivamente por la remisién a la Disposicién. Tanto
objetiva como subjetivamente el ambito del articulo 99.4 de
la LCSP desborda el de la disposicion adicional a la que
remite.

- La Resolucién 67/2018, del Tribunal Administrativo de
Contrataciéon Publica de la Comunidad Auténoma tenemos de
Galicia, considera erréneo interpretar que por no existir un
acuerdo de reserva conforme a la D.A.42 de LCSP no es
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Por otra parte, es necesario subrayar que el
acuerdo que se adopte deberd establecer las
condiciones minimas que garanticen el cumplimiento.
Muchos Ayuntamientos han creado como medidas de
control, mesas o comisiones de seguimiento a través de
las cuales se llevan a cabo actuaciones de control,
evaluacion y propuesta de actualizacion. Comisiones en
las que intervienen ademas del personal técnico y
juridico de la Administracién, representantes del sector
de los CEE y EI. Este trabajo en comun permite no sélo
que se lleve a cabo la reserva de contratos sino al
mismo tiempo, un conocimiento mutuo entre Ila
Administracién y las entidades y/o empresas de
iniciativa social. En este sentido, se trae a colacion la
Comisién de Contratacion Publica con Responsabilidad
Social del Ayuntamiento de Barcelona. Esta Comisién es
responsable de supervisar el cumplimiento de las
medidas sociales, resolver las dudas, asi como aportar
asesoramiento y criterios de actuacion.

En definitiva, no solo es obligatorio sefalar un
porcentaje de contratos reservados, sino que ademas
deben fijarse las condiciones minimas para garantizar
su cumplimiento.

posible reservar contratos o lotes a CEE y EI, pues la
intencion del legislador es que existan licitaciones
reservadas, pp. 4-8.
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3.4. CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS DESDE
LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LCSP

A pesar del caracter obligatorio de la reserva de
mercado en favor de los CEE y EI, desde la entrada en
vigor de la Ley 31/2015 de 9 de septiembre, por la que
se modifica y actualiza la normativa en materia de
autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocion del trabajo auténomo y de la Economia
Social, ha existido una traduccion a la practica escasa.
Asi lo revela el "Informe relativo a la contratacion
publica en Espana - 2017” (abril de 2018) vy, el
“Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en
Espafa 2018, 2019 y 2020” (abril de 2021), elaborados
por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado?” (-en adelante, JCCPE-).

El primer Informe indica que el numero de
procedimientos de contratacidn reservados para talleres
y operadores econdmicos protegidos durante el afio
2017 fue de un total de 224 contratos, cifra que incluye
tanto a los contratos reservados regulados de
conformidad con la D.A 52 del TRLCSP, como los
regulados con arreglo al articulo 89 de la Ley 31/2007,
de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion

15La Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado
(JCCPE) viene obligada a informar a la Comisién Europea,
cada tres anos en materia de contratos publicos (articulo
328.4). Asimismo, la OIReScon viene obligada a elaborar un
informe de supervisidon que remitira a la Junta Consultiva de
Contratacién, que se integrard en el informe nacional a
remitir a la Comisidon Europea (articulo 332.8 LCSP).

216



Gabilex

No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales. La distribucion de dicha
contratacion entre las distintas Administraciones fue la
siguiente: la Administracion General del Estado (AGE)
con un total de 6 contratos, la Administracion
autondémica con 99 contratos y, la Administracion local
con 119 contratos reservados.

Grafica 1: Distribucion de los contratos
reservado por tipo de Administracion durante el
ano 2017.

NUmero de contratos geservados en 2017

119

= AGE = Autondmica = Local

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos recogidos
en el Informe relativo a la contratacién publica en Espafia -
2017 (abril de 2018) de la JCCPE.
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El segundo Informe, de caracter trienal, pone de
manifiesto la evolucién de la reserva de mercado desde
el aflo 2018, tomando como fuente de informacion para
su estudio los datos obrantes en la Plataforma de
Contratos del Sector Publico (PLACSP), y en las
plataformas de contratos publicos del ambito
autondémico. Los datos, permiten observar si la entrada
en vigor de la LCSP ha supuesto un punto de inflexion
para tomar en consideracién el valor estratégico de la
contratacion publica como instrumento de
implementacion de politicas que fomenten Ia
integracién social y profesional de personas en riesgos
de exclusién social. Asi, los datos muestran que la
reserva de contratos realizada durante el afio 2018 fue
de 3.007, de los cuales 572 corresponden a la AGE,
1.802 a la Administracién Autondmica y 633 a la Local.

Grafica 2: Distribucion de los contratos
reservados por tipo de Administracion durante el
ano 2018.

NUmero de contratos reservados en 2018

1802

= AGE Autondémica = Local
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Fuente: Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en
Espafia 2018, 2019 y 2020 (abril de 2021) de la JCCPE.

Se observa que las cifras muestran un aumento
significativo de reserva de contratos con respecto al
afio anterior, lo que supone un incremento porcentual
del 1.242,41 %.

Grafica 3: Distribucion de los contratos

reservados por tipo de Administracion durante el
aiio 2019.

NUmero de contratos reservados en 2019

3748

= AGE = Autondmica = Local

Fuente: Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en
Espafia 2018, 2019 y 2020 (abril de 2021) de la JCCPE.
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En este periodo de tiempo los contratos
reservados suman un total de 6.538, correspondiendo
959 a la AGE, 3.748 a la autondmica y 1.831 a la local,
de lo que se desprende que las cifras aumentan
considerablemente, suponiendo un incremento de
contratos reservados del 117,43 % respecto del aho
2018.

Grafica 4: Distribucion de los contratos

reservados por tipo de Administracion durante el
ano 2020.

NUmero de contratos reservados en 2020

= AGE = Autondmica = Local

Fuente: Informe trienal relativo a la Contratacién Publica en
Espafia 2018, 2019 y 2020 (abril de 2021) de la JCCPE.

Los datos relativos al ejercicio 2020 arrojan un

total de 6.808 contratos de esta naturaleza, de los
cuales 1.268 los formaliz6 la AGE, 3.044 |la
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Administracion autondémica y, 2.496 la local, lo que
supone un incremento respecto del afio 2019 del 4,13
%. En este periodo de tiempo se produce un evidente
incremento global de nimero de contratos reservados
en todos los niveles territoriales respecto a los afos
anteriores, si bien también hay que significar que en el
ambito autondmico disminuye un 18,78 %.

Como puede observarse, las graficas muestran
un aumento paulatino de la reserva de contratos a
favor de CEE y EI desde la entrada en vigor de la LCSP,
si bien no se ha conseguido el resultado esperado. En
este sentido el “Estudio, analisis y propuesta sobre los
contratos reservados a empresas de insercidon en
Espafia", elaborado por la Federacién de Asociaciones
Empresariales de Empresas de Insercion (FAEDE),
relativo a la evolucidon de la adjudicacién de contratos
reservados a las EI, precisa en sus conclusiones que,
aunque de forma lenta crece el importe y el nUmero de
contratos reservados a las EI. Acentla dicho estudio
que la obligatoriedad normativa no sdlo permite que
muchas empresas de insercidn den el paso al mercado
de las compras publicas, sino que, ademas, se ha
observado que una vez emprenden esta relacion
contractual con las Administraciones Publicas el
incremento de estas contrataciones es exponenciall®.

16 FAEDEI. (2020). Estudio, analisis y propuesta sobre los
contratos reservados empresas de insercidon en Espafia.
Federacion de Asociaciones Empresariales de Empresas de
Insercion. Obtenido de Federacion de Asociaciones
Empresariales de Empresas de Insercidon, pp. 68-69.
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Igualmente destaca que en los tres ultimos anos las EI
han aumentado en casi un 45% el volumen de
facturacion con el sector publico.

Por lo tanto, se puede afirmar que es a partir de
la entrada en vigor de la LCSP cuando se nota un
mayor desarrollo de este instrumento estratégico de la
contratacién publica socialmente responsable. Asi lo
muestra la siguiente grafica.

Grafica 5: Evolucion del ndamero de
contratos reservados por Administracion entre
2017 y 2020

4000
3500
3000
2500
2000
1500
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AGE Autondmica == |ocal

222



seeee

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Fuente: Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en
Espafia 2018, 2019 y 2020 (abril de 2021) de la JCCPE.

De todo ello se desprende que este tipo de
contratacién en la AGE tiene una proyeccidn creciente,
pero muy por debajo de la Administracion autondmica y
la local. Se observa cémo entre el afio 2017 y 2018 la
implantacién en la Administracién local crecid6 de
manera similar a la AGE, pero a partir de 2018 se
acelera claramente el proceso frente a la AGE. Por su
parte, la Administracion autondmica tiene un repunte
claro entre los afios 2017 al 2019 con un incremento
porcentual en el niumero de contratos del 3.049,6%, si
bien se produce un descenso en el afio 2020 con
relacion al afo anterior. Pese a ello, es la
Administracién regional la que tiene un mayor grado de
cumplimiento en la reserva de contratos.

4. EL CONTROL DE SU CUMPLIMIENTO

A diferencia de su antecesora, la LCSP ha
pretendido garantizar de manera efectiva el
cumplimiento de esta medida estratégica que recoge la
D.A 43 de la Ley, al exigir para la AGE unos porcentajes
minimos de reserva si en el plazo maximo de un afo
desde su entrada en vigor el Consejo de Ministros no
adoptase acuerdo al respecto. Ello supone una medida
de control que permite asegurar su cumplimiento, y
que ha transformado de manera fundamental y positiva
el panorama que hasta ese momento ofrecia la reserva
de mercado. Por otra parte, hay que sefalar que la
Comisién Interministerial para la incorporacion de
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criterios sociales en la contratacién publica, creada por
el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, es la
responsable del desarrollo, seguimiento y propuesta del
Acuerdo del Consejo a que se refiere la D.A 4@ LCSP.

Si bien la Disposicién no decide una cantidad
minima para el resto de las Administraciones Publicas,
si es determinante en la obligacidn de fijar porcentajes
a favor de los CEE y EI, razén por la cual existen
numerosos instrumentos de caracter normativo que
regulan este deber. Esto ha provocado diversidad en los
criterios para fijar el porcentaje de reserva, asi como en
lo que respecta a las medidas para garantizar su
realizacion. A modo de ejemplo, el Acuerdo de
Catalufna!’ para el ejercicio 2021 no establece un
porcentaje fijo sino una cuantia determinada, y como
medida de control, el seguimiento se le atribuye a la
Direccién General de Contratacion Publica (DGCP).

17 El Acuerdo del Gobierno de 2 de marzo de 2021, por el
que se fija la cuantia que los departamentos de la
Administracion de la Generalitat y su sector publico han de
destinar a la contratacidon reservada para el fomento de los
objetivos sociales, mantiene para el 2021 la cuantia de
22.000.000 €.

El seguimiento de los objetivos sefialados en el Acuerdo, se
le encomienda a la Direccion General de Contratacién
Publica. A tal efecto, los directores de los servicios de los
departamentos de la Generalitat comunicaran los datos
relativos al cumplimiento cada seis meses. Dato del Informe
Especial de Supervision Relativo a la Contratacion Estratégica
en 2021 (2023), de OIRESCON, p. 35.
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Cantabria!® toma como referencia los minimos
establecidos en la D.A 42 de la Ley, y los aplica sobre el
importe global de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos de suministros y servicios incluidos en los
codigos CPV del Anexo VI de la LCSP. Otra férmula
utilizada es establecer un porcentaje fijo sobre el
importe global de todos contratos de suministro y
servicios incluidos en los cddigos CPV del anexo VI de la
LCSP, como es el caso de La Rioja!?, que reserva un
1% del importe global de todos contratos de
suministros y servicios adjudicados. También,
Canarias?® sefiala un 2% sobre el presupuesto total de

18 El Decreto 75/2019, de 23 de mayo, por el que se
establecen las directrices de politica general sobre la
incorporacion de criterios y clausulas sociales en la
contrataciéon del sector publico de la Comunidad Auténoma
de Cantabria. Acuerda mediante Decreto un porcentaje
minimo del 7%, que incrementara hasta un 10% a los cuatro
afios de su entrada en vigor de este Decreto.

19 Acuerdo de Consejo de Gobierno de la C.A. de la Rioja,
por la que se determina el porcentaje de reserva del derecho
a participar en los procedimientos de adjudicacién de
determinados contratos o lotes de los mismos, a centros
especiales de empleo de iniciativa social y a las empresas de
insercion y se fijan las condiciones minimas para su
cumplimiento, aprobado mediante Resolucién 1448/2021, de
23 de diciembre.

20 Acuerdo por el que se procede a la fijacibn de un
porcentaje de reserva del derecho a participar en los
procedimientos de adjudicacién de determinados contratos o
lotes de los mismos, a centros especiales de empleo de
iniciativa social, a empresas de insercién y programas de
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los contratos de suministros y servicios adjudicados en
el ejercicio anterior, cuyos CPV se encuentren en el
Anexo VI de la LCSP.

En lo que respecta al grado de cumplimiento de
estos instrumentos normativos dictados en el marco
competencial de las CC.AA, el Informe de la OIReScon
(abril 2021) concluye que las deficiencias en la
publicidad de estos procedimientos, ademas de
provocar el desconocimiento por parte de los
potenciales licitadores u operadores econdmicos objeto
de esta reserva, dificulta el control de su cumplimiento
efectivo en lo que respecta a las reservas establecidas
en los distintos acuerdos o disposiciones?! autonémicas.

A través de la Estrategia Nacional de
Contratacién Publica (ENCP) 2023-2026, se pone de
manifiesto la tendencia progresiva a emplear esta
féormula estratégica en el marco de los contratos
publicos. Sin embargo, insiste en que el grado de

empleo protegido, y se fijan las condiciones minimas para su
cumplimiento, de 23 de mayo de 2019.

La JCCA, con la participacion de un representante del
Servicio Canario de Empleo y de la Direccion General
competente en materia de discapacidad, realizara un informe
poniendo de manifiesto el grado de cumplimiento y medidas
gue incentiven su realizacién (BOC n© 108 de 7 de junio de
2019).

21%Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en
Espafia 2018, 2019 y 2020” de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado (JCCPE), de abril de 2021,
pp. 164-165.
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utilizacién de algunos de los mecanismos legales, dista
de alcanzar los objetivos de la LCSP, y pone de relieve
la necesidad de que los O6rganos de contratacion
refuercen sus actuaciones. En este sentido, sefala que
la reserva de mercado no ha sido desarrollada por
todas las Administraciones publicas, ni se han seguido
criterios homogéneos en aquéllas en los que si se han
implantado?2. Entre sus actuaciones, propone
desarrollos normativos que den lugar a un adecuado
funcionamiento de la reserva de mercado, asi como
impulsar la aprobacidon de acuerdos en aquellas CC.AA.
o Ciudades Auténomas que aun no han fijado Ila
reserva.

Al respecto, cabe indicar que Canarias es la Unica
que realiza un seguimiento sobre el cumplimiento de
esta obligacién a través de su JCCA?3. En su Informe
4/2020, sobre el cumplimiento del Acuerdo de Gobierno
de 22 de mayo del 2019, relativo a los contratos
reservados concluye que el grado de cumplimiento es
infimo e incorpora propuestas para fomentar su
cumplimiento?*. En igual sentido se pronuncian los

22 Estrategia Nacional de Contratacion Publica (ENCP), 2023-
2026, p. 56.

Web: https://contrataciondelestado.es/b2b/noticias/ENCP.pdf

23 Informe Especial de Supervision Relativo a la Contratacion
Estratégica en el 2020, de la OIRESCON. Marzo 2022, p. 25.

24 El Informe 4/2020 de 18 de la JCCA de Canarias sobre el
cumplimiento del Acuerdo de Gobierno de 22 de mayo del
2019 relativo a los contratos reservados a centros especiales
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Informes 2/20212°, de 1 de junio y, de 10/2022, de 6
de octubre?®, respecto de los contratos tramitados en el
ejercicio 2020 y 2021, respectivamente.

Por otra parte, la observancia de esta reserva por
las Entidades Locales se muestra aun mas compleja
dado el numero de corporaciones que existen en
Espafia, un total de 8.131 municipios?’. Ademas, el
grado de cumplimiento viene determinado en funcidn
de sus propias politicas y porcentajes de reserva; por lo
que, para tener informacion precisa sobre su
cumplimiento es necesario consultar las normas vy

de empleo de iniciativa social, a empresas de insercidén vy
programas de empleo protegido, pp. 14-15.

25 Informe 2/2021 de 1 de junio de la JCCA de Canarias
sobre el cumplimiento del Acuerdo de Gobierno de 22 de
mayo del 2019, relativo a los contratos reservados a centros
especiales de empleo de iniciativa social, a empresas de
insercidon y programas de empleo protegido en relacién a los
contratos tramitados en el ejercicio 2020.

26 Informe 10/2022 de 6 de octubre de la JCCA de Canarias
sobre el cumplimiento del Acuerdo de Gobierno de 22 de
mayo del 2019 relativo a los contratos reservados a centros
especiales de empleo de iniciativa social, a empresas de
insercidon y programas de empleo protegido en relacién a los
contratos tramitados en el ejercicio 2021.

27Dato extraido del Instituto Nacional de Estadistica (INE).
Web:
https://www.ine.es/daco/daco42/codmun/cod_num_muni_pr
ovincia_ccaa.htm
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disposiciones de cada uno de estos consistorios y
analizar caso por caso.

En definitiva, con la finalidad de lograr una
contratacion publica socialmente responsable, es
fundamental que los gestores de la contratacién
controlen el cumplimiento de esta prevision normativa,
procurando su efectiva aplicacion y control. Es mas,
parece aconsejable la creacion de oOrganos de
seguimiento y control que hagan publicos los
resultados, y de este modo, se daria visibilidad al grado
de cumplimiento de los porcentajes asumidos por cada
una de las Administraciones. A fin de cuentas, la norma
no solo obliga a fijar un porcentaje, sino ademas
impone que se establezcan las condiciones minimas
para garantizar el cumplimiento.

5. CONCLUSIONES

PRIMERA. La contratacion publica se ha
convertido en un instrumento juridico al servicio de los
poderes publicos capaz de impulsar politicas sociales a
través de la reserva de mercado, cuyo objetivo
fundamental es promover el empleo, la inclusion social
e insercion laboral de personas en riesgo de exclusion,
logrando con ello una contratacion socialmente
responsable.

El fundamento de esta herramienta juridica

radica en la idea de que las Administraciones Publicas,
al ser las principales compradoras, pueden usar sus
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adquisiciones para promover objetivos de interés
general. De este modo, al reservar contratos a favor de
determinados colectivos, se ofrecen oportunidades de
participacion en este mercado y se contribuye al
desarrollo y crecimiento de empresas y/o entidades de
marcada indole social.

SEGUNDA. El marco normativo de la reserva de
mercado se encuentra en el articulo 20 de la Directiva
2004/24/UE y en la D.A 42 de la LCSP. El primero de
ellos, establece la posibilidad de que los Estados
miembros reserven el derecho a participar en
determinados contratos a los diferentes CEE y EI. Por
su parte, la D.A 42 establece la obligacién de los
poderes adjudicadores de cumplir con dicha prevision y
tomar las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento y control. Asimismo, esta Disposicion
queda reforzada por el articulo 99.4 del mismo texto
legal, al permitir reservar lotes en favor de estos
centros y/o empresas.

TERCERA. Con la aprobacion de la Ley 31/2015,
de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza
la normativa en materia de autoempleo, la reserva de
contratos a favor de CEE y EI pasa a tener caracter
obligatorio; sin embargo, estaba desprovista de
instrumentos que garantizaran su cumplimiento.

En ese escenario, la LCSP ha provocado una
verdadera transformacion en este campo. Asi, la D.A
42, ademas de exigir un mayor compromiso, garantiza
unos porcentajes minimos, lo que ha supuesto un hito

230



seeee

Gabilex
No 38
Junio 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

importante en el desarrollo de esta figura, aumentando
paulatinamente desde su entrada en vigor.

CUARTA. Seran determinantes para el desarrollo
de esta reserva legal las caracteristicas de las
entidades, la composicion de sus plantillas, sus
objetivos sociales y fines fundacionales, dado que no
todas las empresas son iguales ni proporcionan el
mismo beneficio social en el empleo de los colectivos
mas desfavorecidos.

QUINTA. Podran tener la consideracién de
reservado cualquier tipo de contrato, el de obras,
concesion de obra publica, servicios, concesion de
servicios, suministros. Asimismo, podran tramitarse
mediante un procedimiento abierto, restringido,
simplificado o negociado, en cualquiera de las
modalidades, mediante dialogo competitivo, mediante
un acuerdo marco, e incluso a través de un contrato
menor. No obstante, las Administraciones Publicas, con
caracter previo, deben realizar un analisis de los
sectores de actividad en los que operan estas entidades
y/0 empresas, de modo que la reserva resulte
razonable y factible.

SEXTA. A pesar de que la LCSP ha logrado
avances significativos desde el punto de vista de la
inclusion social, desarrollo econémico y fomento de
entidades con dificultades de acceso en el mercado
laboral, queda mucho por hacer. Resultan necesarias
medidas mas eficaces para el control y supervisiéon de
la implantacién de este tipo de contratacion reservada,
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y para ello, los gestores de la contratacién publica
pasan a ser una pieza fundamental.

6.
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REGULACION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR
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Resumen: El Derecho Comunitario reconoce que los
ciudadanos europeos tienen el derecho a ser
indemnizados cuando los legisladores de los Estados
miembros no respetan los derechos que la Unién
Europea reconoce. Existe; sin embargo, libertad a la
hora de regular cuales son los requisitos necesarios
para obtener esta indemnizacion.

Si analizamos la evolucién del ordenamiento juridico
espafol respecto a la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, podemos observar las limitaciones
que ha sufrido desde su primer reconocimiento de
forma jurisprudencial hasta su primera regulacidon
escrita en las leyes 39 y 40 del 2015. Los exigentes
requisitos que estas normas recogen han sido objeto de
estudio en la sentencia del TJUE del 28 de junio de
2022, la cual se analizara en el siguiente trabajo a la
luz de los principios de efectividad y equivalencia
europeos, para terminar, determinando los efectos
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sobre nuestra regulacidon actual y los principales puntos
que la futura reforma legislativa deberia tratar.

Palabras clave: Estado legislador, eficacia, eficiencia,
acto administrativo, recurso, Unién Europea.

Abstract: Community law recognizes that European
citizens have the right to be compensated when
member state legislators fail to respect EU-recognized
rights. However, there is freedom to regulate the
necessary requirements to obtain this compensation.

If we analyze the evolution of Spanish legal system
concerning the liability of legislative action by the state,
we can observe the limitations it has faced since its first
recognition through case law until its first written
regulation in laws 39 and 40 of 2015. The stringent
requirements outlined in these laws have been studied
in the ruling of the ECJ on June 28, 2022, which will be
analyzed in the following study in light of the European
principles of effectiveness and equivalence, to
ultimately determine the effects on our current
regulation and the main points that future legislative
reform should address.

Keywords: Legislator State, effectiveness, efficiency,
administrative act, appeal, European Union.
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1.INTRODUCCION

Los legisladores nacionales tienen un papel principal a
la hora de conseguir que los derechos que reconoce la
Unidon Europea a los particulares sean una realidad.
Corresponde al legislador, en efecto, adaptar
constantemente el ordenamiento interno a las
exigencias del Derecho de la Unién, tarea que no
siempre es sencilla ni se hace en el tiempo exigido.

Cuando el legislador falla, y los particulares sufren la
pérdida de un derecho reconocido por la Unién, el
propio Derecho Comunitario impone a los Estados, bajo
determinadas condiciones, el deber de reparar los
dafos. Nos encontramos entonces ante la
responsabilidad del Estado legislador por infraccion del
Derecho de la Unidn.

Lo que no regula el ordenamiento comunitario son, sin
embargo, los procedimientos, a través de los cuales los
particulares pueden reclamar la reparacién del dafo
sufrido, tarea que corresponde decidir a cada Estado.
Ahora bien, al regular estos mecanismos, los Estados
no son libres pues, de un lado las reglas no pueden ser
mas exigentes con estas reclamaciones que las que el
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ordenamiento interno contempla para supuestos
similares (principio de equivalencia), y, de otro la
legislacién nacional no puede hacer en la practica
imposible o excesivamente dificil la obtencién de Ia
indemnizacion (el principio de efectividad).

En Espafia, la regulacion de la responsabilidad del
Estado legislador por infraccién del Derecho de la Unidn
se contiene, por primera vez, en unos pocos articulos
de las leyes 39 y 40 de 2015. Pues bien, esta
regulacidon se ha sometido al doble test de equivalencia
y efectividad en el asunto C-278/20 que ha dado lugar
a la STJUE de 28 de junio de 2022.

Este trabajo analiza el contenido de esta importante
Sentencia, para comprender su verdadero alcance, a fin
de desvelar los efectos que de ella se derivan y los
cambios legislativos que a partir de ella se van a
requerir.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR: DEL RECONOCIMIENTO
JURISPRUDENCIAL A SU REGULACION POR LA
LEYES 39/2015y 40/2015

1. 2.1. LA LEY 30/1992 NO REGULABA LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

La responsabilidad del Estado legislador no ha contado
realmente con una legislacion especifica en nuestro
derecho hasta la aprobacion de las Leyes 39 y 40 de
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2015 que han sido objeto de la Sentencia del TJUE de
28 de junio de 2022 (asunto C-278/20).

Es cierto que la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun contenia en su
art. 139.3 una referencia a la responsabilidad derivada
de la aplicacién de actos legislativos pero este precepto
no regulaba, en realidad, un supuesto de
responsabilidad patrimonial sino el reconocimiento de
una obviedad, tal y como se encargé de sefalar la
doctrinal, al limitarse a prever que /las Administraciones

1 El profesor GARCIA DE ENTERRIA, E. en su libro La
responsabilidad del Estado Legislador en el Derecho Espafiol,
2.2 ed., Civitas, 2007 pag. 235 y también en la pag.135,
claramente advierte que no se trata de un supuesto de
“responsabilidad” sino de una “obligacion derivada de la Ley”
y que es ocioso que la Ley 30/1992 diga algo sobre los
efectos de la ley que declara la obligaciéon. En la misma linea
MARTIN REBOLLO, L., en, Leyes Administrativas Béasicas, 4@
edicion, Civitas, 2000, pags. 317 a 321 sefiala que el art.
139.3 de la Ley 30/1992 es un texto que seguramente no
tenia demasiadas pretensiones y cuyo alcance era mas bien
retorico. Por su parte, FERNANDEZ FARRERES, G., en Una
nueva incidencia en el tortuoso proceso de configuracion
legal de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador:
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
(Gran Sala) de 28 de junio de 2022 («As. C 278/20»),
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 2022, n° 221,
también considera que La referida prevision parecia dar
cobertura legal a la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador. Pero era mera apariencia. Dificilmente podia dar
esa cobertura, una vez que la indemnizacion -o
compensacion econdmica, mas propiamente- dependeria de
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Publicas indemnizaran a los particulares por la
aplicacion de actos legislativos (...) cuando asi se
establezcan en los propios actos legislativos y en los
términos que especifiquen dichos actos. En estos casos
la indemnizacién al particular afectado sera el resultado
de la aplicacion del principio de legalidad, una
consecuencia de la aplicacién de la propia ley que
establece tal indemnizacion o compensacién vy
determina su alcance, pero no el resultado del
reconocimiento de una indemnizacion por
responsabilidad patrimonial derivada de la ley.

Es mas, en los supuestos en que una ley prevé que los
perjuicios que conlleva su implantacién deben ser
compensados a los ciudadanos afectados y regula los
términos en que deben indemnizarse, dificilmente
podemos hablar de la existencia de una lesién, pues
precisamente en estos casos no se habra generado un
dafio si los perjuicios son evitados o impedidos por la
propia ley mediante mecanismos propios. Por otro lado,
el hecho de que los términos de la indemnizaciéon en
€s0s casos sea el previsto en cada una de las leyes y no
la completa reparacién que requiere la institucion de la
responsabilidad patrimonial, confirman que no estamos
aqui propiamente ante un supuesto de responsabilidad
del Estado legislador?.

gue la propia ley la hubiera previsto; y, ademas, lo seria en
los términos que en la misma se especificasen. No era
propiamente, pues, un reconocimiento del derecho.

2 La STS num. 4941/2001, de 11 de junio (recurso
117/2000) explica bien que no es lo mismo Ia
responsabilidad patrimonial que deriva de la existencia de
una lesidon en sentido estricto, que las compensaciones que
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De hecho, lejos de pensar que la Ley 30/1992 recogia y
regulaba la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, mas bien parece que, al contrario, lo que se
proponia era afirmar que Unicamente procedia
indemnizar las cargas derivadas de la aplicacién de
leyes cuando estas lo previeran expresamente y en los
términos en que ellas mismas lo previeran, dando a
entender que en cualquier otro caso los ciudadanos
tienen la obligacion de soportar las consecuencias
perjudiciales derivadas de la aplicacion de leyes.

Sin embargo, esta falta de regulacion no ha sido
inconveniente para que el TS, antes del afio 2015, haya
reconocido la responsabilidad del Estado legislador en
varias ocasiones al amparo del articulo 9.3 de la
Constitucién Espanola que garantiza la “responsabilidad
de todos los poderes publicos”, del principio de
confianza legitima, de la comprension del concepto de

puedan preverse en una ley por los perjuicios que derivan de
una nueva regulaciéon que, en principio, se tiene la obligacién
de soportar. Dice asi que La diferencia entre lo que es dafio
derivado de la privacién singular de un derecho o de la
causacion de una lesion juridica y necesariamente
indemnizable, por un lado, y lo que constituye mero perjuicio
que pudiera merecer <«algun género de compensacion» no
estrictamente exigible con arreglo a derecho, por otro, en
ambos casos derivados de la aprobacion de nuevas Leyes, se
encuentra en la jurisprudencia de esta Sala y en la propia
doctrina constitucional (sentencias constitucionales
108/1986, 99/1987 y 70/1998, ya citadas), que no duda en
reconocer la legitimidad constitucional de este género de
compensaciones.
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nulidad de pleno derecho y, en el caso del
incumplimiento del Derecho de la UE mediante la
aplicacion directa de la doctrina del TJUE al respecto.

A través de su jurisprudencia el TS ha ido definiendo las
condiciones en que es posible reconocer |la
responsabilidad derivada de actos legislativos
inconstitucionales, contrarios al Derecho de la UE e,
incluso, de leyes que, siendo conformes a |la
Constitucién, pueden generar dafios que el ciudadano
no tiene el deber de soportar.

2. 2.2 LA JURISPRUDENCIA DEL TS SOBRE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR
ANTERIOR AL ANO 2015 Y SU REGULACION EN LA
LEYES 39 Y 40 DE 2015.

En nuestro caso nos interesa centrarnos en |la
interpretacién jurisprudencial correspondiente a los
dafos derivados de normas contrarias al Derecho de la
UE y de leyes contrarias a la Constitucién, por ser este
el dmbito sobre el que se proyecta la Sentencia del
TIJUE de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20),
dejando al margen la problematica cuestion de la
responsabilidad derivada de actos legislativos
constitucionales. El conocimiento de  esta
jurisprudencia, previa al 2015, permite entender en qué
medida la Ley 40/2015 se puede considerar
influenciada por el reconocimiento judicial de la
responsabilidad del Estado legislador en los términos en
que hasta esa fecha se venia entendiendo por el TS.
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2.2.1 Responsabilidad derivada de normas
declaradas inconstitucionales

Por lo que respecta a la responsabilidad patrimonial
derivada de leyes declaradas inconstitucionales, el
profesor GARCIA DE ENTERRIA, a quien seguimos en
este aspecto, analiza con detalle y claridad Ia
jurisprudencia del TS al respecto de la que discrepa
abiertamente?3.

Explica este autor cémo a partir del afno 2000 el TS
empez0 a estimar las reclamaciones de responsabilidad
que se plantearon tras la STC 173/1996, de 31 de
octubre de 1996, que declard inconstitucional el art.
38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio sobre medidas
en materia presupuestaria, financiera y tributaria. Este
precepto de la citada Ley cre6 una tasa que gravaba los
juegos de suerte y los empresarios que la habian
pagado reclamaron al Gobierno una indemnizacion en
concepto de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, que el Gobierno desestimé en 1997. En
algunos casos los empresarios afectados habian
recurrido en su dia las liquidaciones tributarias sin éxito
y en otras habian dejado firmes los actos, es decir, no
los recurrieron.

En este contexto, las Sentencias del TS consideraron
que el Estado debia reparar los danos provocados por la
Ley declarada inconstitucional fundandose a tal efecto

3 GARCIA DE ENTERRIA, E., op.cit., en especial las paginas
214 a 273.
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en el art. 9.3 de la Constitucion y, curiosamente, en el
articulo 139.1 de la Ley 30/1992 al considerar que /a
ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la
Constitucion, el mandato de reparar los dafos y
perjuicios concretos y singulares que su aplicacion
pueda haber originado, el cual no podia ser establecido
«a priori» en su texto.

En consecuencia, el TS concedié la indemnizacion
incluso en los casos en que existia una sentencia firme
desestimatoria (a modo de ejemplo la STS de 29 de
febrero de 2000, recurso 49/1998) y ello a pesar de
que, como reconoce el propio TS, el TC declaré
expresamente en su Sentencia 159/1997, de 2 de
octubre, en consonancia con el art. 40 de la LOTC, que
la declaracion de inconstitucionalidad que se contiene
en la STC 173/1996, no permite, revisar un proceso
fenecido mediante sentencia judicial con fuerza de cosa
juzgada en el que, como sucede en el presente caso,
antes de dictarse aquella decision se ha aplicado una
ley luego declarada inconstitucional. Es mas, anadia la
Sentencia del TC, No estando en juego la reduccion de
una pena o de una sancion, o una exclusion, exencion o
limitacion de la responsabilidad, que son los supuestos
exclusivamente exceptuados por el art. 40.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, la posterior
declaraciéon de inconstitucionalidad del precepto no
puede tener consecuencia sobre los procesos
terminados mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada.

A pesar de ello, como decimos, el TS concede la
indemnizacion al considerar que la cosa juzgada, esto
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es, la Sentencia firme que confirmd la correcta
liguidacién de la tasa sobre el juego, es algo ajeno e
independiente de la indemnizacion que corresponde
otorgar a los reclamantes en virtud de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial.

Igualmente considera el TS que procede indemnizar a
quienes no recurrieron en su dia las liquidaciones
tributarias (entre otras la STS de 13 de junio de 2000,
recurso 567/1998) dado que Jla accion de
responsabilidad ejercitada es ajena a la firmeza del acto
administrativo y que, ademas, exigir a los ciudadanos
haber recurrido un acto fundado en una ley que, en
principio, debe considerarse constitucional, supondria
una carga excesiva.

En consecuencia, a partir de estas Sentencias del alto
tribunal se considera que merecen ser indemnizadas
tanto las personas que actuaron diligentemente e
impugnaron en su dia los actos administrativos que
aplicaron la Ley que posteriormente fue declarada
inconstitucional como quienes no recurrieron y dejaron
firmes los actos administrativos. El plazo de un afo
para reclamar la indemnizacion que antes de la Ley
39/2015 estaba previsto en el art. 142 de la Ley
30/1992 debid6 de ser objeto de interpretacion
jurisprudencial de manera que se contaria desde la
publicacion de la Sentencia del TC que anula la Ley y no
al afio de producirse el acto que motivd Ila
indemnizacion®.

4 Asi lo recoge GARCIA DE ENTERRIA, E., op.cit., pag. 226
citando la Sentencia del TS 70/2001, de 11 de enero (recurso
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Como bien se puede apreciar, la redaccién actual del
articulo 32.4 de la ley 40/2015 corrige la jurisprudencia
del TS que, ademds, matiza. El articulo 32.4
Unicamente considera indemnizables las lesiones
causadas a quienes en su dia recurrieron los actos de
aplicacién de la ley finalmente declarada
inconstitucional y vieron desestimadas sus pretensiones
mediante una sentencia firme. En estos casos, se
incorpora, ademas, una exigencia adicional pues no
solo se exige haber recurrido sino también que en el
recurso contencioso se hubiera alegado precisamente la
inconstitucionalidad de la ley. A lo anterior hay que
anadir, finalmente, una limitacion temporal, dado que
el art. 34.1 en su parrafo segundo Unicamente
considera indemnizables los dafios producidos en el
plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la
publicacion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley.

455/1998), que, entre otras muchas, sefala lo siguiente: e/
momento inicial del cémputo, en el caso contemplado, no
puede ser sino el de la publicacion de la sentencia del
Tribunal Constitucional que, al declarar la nulidad de la ley
por estimarla contraria a la Constitucion, permite por primera
vez tener conocimiento pleno de los elementos que integran
la pretension indemnizatoria y, por consiguiente, hacen
posible el ejercicio de la accion. En consecuencia, es dicha
publicacién la que determina el inicio del citado plazo
especificamente establecido por la ley para la reclamacion
por responsabilidad patrimonial dirigida a las
Administraciones publicas.
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En consecuencia, conforme a la Ley 40/2015 no
tendran derecho a indemnizacién quienes no
recurrieron los actos de aplicacion de la ley, los dejaron
firmes, ni quienes los recurrieron, pero por razones que
nada tienen que ver con la constitucionalidad de la Ley,
asi como tampoco quienes, a pesar de haber recurrido
el acto argumentando incluso la inconstitucionalidad de
la ley, sufrieron la lesidn con anterioridad al plazo de
cinco afios previsto en el art. 34.1 parrafo segundo de
la Ley 40/2015.

En cuanto al plazo para reclamar la indemnizacion, el
art. 67.1 parrafo tercero de la Ley 39/2015 establece
ahora expresamente que prescribira al afio de la
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de Ia
norma.

En relacion precisamente con el requisito de haber
recurrido los actos de aplicacién de wuna ley
posteriormente declarada inconstitucional, los mas
recientes pronunciamientos del TS (Sentencia
1393/2021, de 29 de noviembre; 1706/2020, de 10
diciembre; 1158/2020, de 14 de septiembre;
1186/2020, de 21 de septiembre; 1264/2020, de 7 de
octubre; 1351/2020, de 17 de octubre, y 1384/2020,
de 22 de octubre) han interpretado que dicha exigencia
se cumple no solo mediante la impugnacién del acto,
sino también cuando el perjudicado haya solicitado la
revision de oficio® a la Administracion y contra su

5 IBANEZ GARCIA, 1., en El régimen de responsabilidad
patrimonial de la Ley 40/2015 ante el TJUE (recurso por
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desestimacion haya acudido a los tribunales obteniendo
una sentencia desestimatoria. Se exige, eso si, que en
la solicitud de revision de oficio y en el recurso
contencioso posterior se haya alegado la causa de
inconstitucionalidad de la ley aplicada y que el
procedimiento de revisién de oficio se haya instado
antes de la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma, aunque la sentencia firme desestimatoria de la
revision de oficio pueda ser posterior a dicha
declaracién de inconstitucionalidad®.

2.2.2 La responsabilidad derivada de normas
contrarias al Derecho de la Union

incumplimiento C-278/20) Universidad Complutense de
Madrid. WP IDEIR n© 39, 2021 pdagina 5, indica que “se exige
gue el procedimiento de revisidon de oficio ha de instarse
antes de la declaracion de inconstitucionalidad de la norma.”

6 Se puede observar, por ejemplo, cdmo en el caso resuelto
por la STS 1393/2021, de 29 de noviembre, la Sentencia que
declaré la inconstitucionalidad de la norma foral vasca se
dictdé en diciembre de 2016 (STC 203/2016). Varios afios
antes, en 2011, el interesado habia instado la revisidon de
oficio de los actos tributarios. Al no obtener la revisidén en via
administrativa, acudio al contencioso dando lugar a la STIPV
de 27 de noviembre de 2014 que desestima la revisiéon de
oficio y la posterior STS 8 junio 2017 que la confirma. Asi
pues, aunque la Sentencia firme desestimatoria es del afio
2017, posterior a la declaracién de inconstitucionalidad del
ano 2016, la reaccidon del interesado procede del afio 2011,
cuando insta la revision de oficio de la liquidacién tributaria.
A esta sentencia remite el profesor MARTIN REBOLLO, L., en
su codigo Leyes administrativas basicas editorial, pagina 320.
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Cuando la norma que genera el dafio patrimonial
contradice el Derecho de la UE, no ya la Constitucion, el
TS inicialmente negaba el derecho a la indemnizacion a
las personas que no hubieran recurrido en su dia los
actos administrativos que aplicaron las normas
nacionales contrarias al Derecho comunitario. Si el
afectado no recurrid, considera el TS que no se da el
requisito de la relacion de causalidad entre la lesién y el
incumplimiento del derecho de la UE ya que habria sido
la inactividad del propio afectado la que habria
provocado la lesidn al no recurrir el acto o no ejercitar
en plazo la accién de devolucién (SSTS de 29 de enero
de 2004, y 24 de mayo de 2005).

Sin embargo, el TS rectifica su criterio a partir de la
Sentencia de 17 de septiembre de 2010 (recurso de
casacién 153/2007) en la que, atendiendo a la cuestion
prejudicial resuelta por la STJUE de 26 de enero de
2010, considera que por aplicaciéon del principio de
equivalencia ha de darse a estos casos el mismo
tratamiento que a la responsabilidad derivada de las
leyes inconstitucionales y, en consecuencia, reconoce el
derecho a indemnizacién también a quienes dejaron
firmes los actos administrativos y no agotaron los
recursos administrativos o judiciales frente a la
liquidacién tributaria practicada’.

7 Un comentario critico a esta Sentencia es el que realiza
TORNOS MAS, J., La responsabilidad del Estado legislador por
vulneracién  del Derecho  Comunitario. El cambio
jurisprudencial establecido por la STS de 17 de septiembre
de 2010, en el libro “Administracion de Justicia. Un analisis
Jurisprudencial Volumen I. Espafia. Liber Amicorum Tomas-
Ramén Fernandez, Ed. Civitas, Madrid, 2012, paginas 2365 a
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En consecuencia, a partir de esta Sentencia del alto
tribunal se empezd a considerar que merecian ser
indemnizadas tanto las personas que actuaron
diligentemente e impugnaron en su dia los actos
administrativos que aplicaron la Ley que
posteriormente fue declarada por el TJUE contraria al
Derecho de la UE como quienes no recurrieron, dejando
firmes los actos administrativos, o no ejercitaron en
plazo la correspondiente accién de devolucidon o
reintegro. Siguiendo la linea de las normas
inconstitucionales, el plazo de un afo para reclamar la
indemnizacidon se contaria desde la publicacién de la
Sentencia del TIJUE en el DOUE y no al aho de
producirse el acto que motivo la indemnizacion.

Sin embargo, como bien se puede apreciar, la redaccion
actual del articulo 32.5 de la Ley 40/2015 no asume
esta Ultima jurisprudencia del TS ya que Unicamente
considera indemnizables las lesiones causadas a
quienes en su dia recurrieron los actos de aplicacién de
la norma contraria al derecho comunitario y, pese a
alegar la infraccion del Derecho de la UE, vieron
desestimadas sus pretensiones mediante una sentencia
firme. En todo caso, al igual que con las leyes

2378. Advierte este autor en la pag. 2378, refiriéndose a la
responsabilidad por leyes inconstitucionales que los efectos
de una jurisprudencia interna discutible se extienden mas
alla de lo querido por el Tribunal Supremo. Ademadas, en el
caso de vulneracion del derecho comunitario no se podra
contar con lo que pueda disponer la Sentencia del Tribunal
Constitucional limitando los efectos en el tiempo de su
sentencia de inconstitucionalidad.
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inconstitucionales, se incorpora una limitacion
temporal, dado que el art. 34.1 en su parrafo segundo
Unicamente considera indemnizables los dafos
producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la
fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
norma contraria a Derecho de la Unién Europea, salvo
que la sentencia disponga otra cosa.

Ademas, siguiendo la doctrina del TIJUE al respecto?8, se
exige que la norma de la UE confiera derechos a los
particulares, que el incumplimiento esté
suficientemente caracterizado y que exista causalidad
directa entre el dafio sufrido y el incumplimiento de la
Administracién responsable.

2.2.3 Conclusion: las Leyes 39 y 40 de 2015

recortan las posibilidades de obtener
indemnizacién por responsabilidad del Estado
legislador

Por lo tanto, concluimos que las Leyes 39 y 40 de 2015
dispensan un trato similar a las lesiones derivadas de
normas declaradas contrarias al derecho de la UE que a
las reclamaciones derivadas de una ley declarada
inconstitucional y recortan las posibilidades de obtener
indemnizacion que la  jurisprudencia del TS
contemplaba dado que en ambos casos se exige
ahora:

8 La STJUE de 28 de junio 2022 en su punto 31 reconoce que
estos tres requisitos son exigidos de manera reiterada por su
propia doctrina (punto 31)
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- que el interesado haya recurrido el acto de
aplicacion de la norma posteriormente declarada
inconstitucional o, en su caso, contraria a
derecho de la UE;

- que se haya alegado la inconstitucionalidad o que
la norma es contraria al Derecho Comunitario.

- Se impone el deber de soportar los dafos
producidos mas alld del plazo de los cinco afios
anteriores a la fecha de la publicacion de la
sentencia que declare la norma inconstitucional o
contraria a Derecho de la Unién Europea.

En relacién con este ultimo requisito la posterior
jurisprudencia del TS ha sido generosa en su
interpretacién al considerar que el dafio no se produce
cuando se dicta el acto administrativo sino cuando se
consolida la situacién perjudicial derivada del mismo,
esto es, cuando se agotan las vias de impugnacién que
el ciudadano haya interpuesto contra el mismo?®

? Asi la STS 401/2022, de 31 de marzo (recurso de casacion
836/2020) seflala que cuando el dafio se imputa a un acto
administrativo que se considera ilegal, la produccién del dafio
viene referida al momento en que se consolida la situacion
perjudicial derivada del acto causante, que tiene lugar al
agotarse las vias -para corregir o evitar la efectividad del
perjuicio- utilizadas por el interesado.

Y esta apreciacion, consideramos, es también conforme con
la naturaleza del plazo establecido en el referido art. 34.1,
dado que al cuestionarse por el perjudicado el acto causante
del perjuicio ha de entenderse interrumpido su computo, de
manera que no puede referirse la produccion del dafo
consolidado y definitivo a un acto pendiente de decision
judicial y, que, caso de resultar favorable, determinaria la
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En cualquier caso, se puede concluir que las leyes 39 y
40 de 2015 han supuesto una limitacion a la
jurisprudencia del TS, por ello no es llamativo que
mientras no existia regulacién alguna sobre la
responsabilidad derivada de normas declaradas
contrarias al Derecho de la Unidon y se funcionaba
Unicamente con la jurisprudencia cambiante del TS no
se planteaba ningun problema, pero que una vez que el
legislador intentd poner un cierto orden regulando estas
cuestiones, se produjo una regulacion mas restrictiva,
lo que acabara provocando que se vulnere el principio
de eficacia y, por tanto, el Derecho de la Unidon como
veremos a continuacion.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PREVIO:
COMO SE PLANTEA EL CONFLICTO ANTE EL TJUE

Para entender cémo se Illegdé al recurso por
incumplimiento ante el TJUE primero se debe analizar el
procedimiento administrativo que lo precede.

La Comisién inici6 el 25 de julio de 2016 el
procedimiento, motivada por las quejas que le habian
llegado de los ciudadanos, a través de “Eu Pilot"”°

eliminacion del mismo y consiguientemente la procedencia
del dafio. No puede olvidarse, en este sentido, que uno de los
elementos que conforman la responsabilidad patrimonial es
la realidad del daho.

10 Este tipo de procedimiento consiste en un didlogo
constructivo entre los Estados miembros y la Comisién para
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contra el Reino de Espafia, en relacién con la entonces
reciente regulacion espafola sobre la responsabilidad
derivada de normas nacionales contrarias del Derecho
de la UE, las Leyes 39 y 40 de octubre del afio 2015.

A partir de este momento comienza el didlogo entre las
dos partes. En primer lugar, el Reino de Espafa, en
contestacion a la solicitud de la Comisién, explica los
motivos por los que considera que las disposiciones no
vulneran los principios de equivalencia y efectividad;
sin embargo, esto no convence a la Comision, la cual
emite un dictamen motivado el 26 de enero de 2018
donde quedan reflejados los motivos por los que piensa
que los preceptos son contrarios a los principios ya
mencionados.

La Sentencia del TJUE de 28 de junio de 2022 relata
gue durante este procedimiento de didlogo, se presenté
por el Reino de Espafia un proyecto legislativo que
pretendia armonizar el Derecho espafiol con el Derecho
de la Uniodn, sin embargo, la Comisién considerd que
esta propuesta quizds evitaba la vulneracion del

aclarar de forma preventiva la situacion de hecho y de
Derecho y solucionar los posibles problemas en la aplicacion
del derecho de la Unién. En concreto se pretendia revisar los
articulos antes mencionados (32 y 34) de la Ley 40/2015 vy
(67) de la Ley 39/2015 porque se iba adelantando una
posible vulneracién de los principios de equivalencia y
efectividad que, segun la doctrina consolidada del TJUE,
deben presidir las regulaciones nacionales sobre
responsabilidad derivada de las infracciones del Derecho de
la UE que le sean imputables al Estado.
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principio de equivalencia, pero seguia sin solucion lo
relativo al principio de efectividad!!.

Finalmente Espafia se negd a presentar nuevas
propuestas alegando que el gobierno de ese momento
estaba en funciones, lo que no le dejé otra opcion a la
Comisién que presentar demanda de fecha 24 de junio
de 2020 ante el TIUE solicitando que se declarasen los
articulos 32, apartados 3 a 6, y 34, apartado 1, parrafo
segundo, de la Ley 40/2015 y el articulo 67, apartado
1, parrafo tercero, de la Ley 39/2015, contrarios a los
principios previamente mencionados.

4. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TJUE DEL 28
DE JUNIO DE 2022 Y DE LOS CAMBIOS
LEGISLATIVOS QUE SE EXIGEN.

3. 4.1 EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD Y LOS
REQUISITOS EXIGIDOS POR EL ARTICULO 32 DE
LA LEY 40/2015

El principio de efectividad tiene como finalidad asegurar
que la legislacién interna de los Estados miembros,
principalmente las normas procesales, no impidan la
correcta y completa aplicacién del Derecho de la UE y lo

111 as referencias al Dictamen de la Comisién, a la respuesta
dada por el Estado espafiol y el proyecto de reforma legal, se
toman de la Sentencia del TIJUE que comentamos ya que
ninguno de estos documentos esta disponible ni son
publicados en las plataformas de informacion de la UE ni de
la Administracion del Estado y no son accesibles al publico en
general.
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vuelvan ineficaz. Es un principio de creacién
jurisprudencial, recogido, entre otras, en la Sentencia
del TIJUE de 16 diciembre 1976 (C-33/76), asunto
“"Rewe”, que declara que la normativa interna procesal
no puede hacer imposible en la practica el ejercicio de
derechos conferidos por el ordenamiento comunitario
que los Organos jurisdiccionales nacionales deben
salvaguardar. (También estan las sentencias del TJUE:
caso de Peterbroeck, de 14 de diciembre de 1995 (C-
312/93); Levez, de 1 de diciembre de 1998 (C-
326/96); Tele2 Telecommunication, de 21 de febrero
del 2008 (C-426/05) entre otras)??.

En concreto, por lo que respecta a la responsabilidad
del Estado legislador, el TJUE ya habia dicho en
reiteradas ocasiones que era contrario principio de
efectividad condicionar el derecho a la indemnizacion a
que exista un pronunciamiento previo del TIUE
declarando el incumplimiento del Estado. El
pronunciamiento del TJUE puede ser un indicio, pero no
puede ser un requisito indispensable ya que también
los jueces nacionales, por si mismos, pueden apreciar
la incompatibilidad de una ley nacional con el Derecho
de la Unién y otorgar al ciudadano afectado Ia
correspondiente indemnizaciont3,

12 Sobre el alcance y la interpretacion del principio de
efectividad puede verse LACABA SANCHEZ, F.,, (2018). El

principio de efectividad de la jurisprudencia
comunitaria. Revista de Derecho VLex. (166). En linea.
Disponible https://vlex.es/vid/principio-efectividad-

jurisprudencia-comunitaria-707111385

13 E| profesor COBREROS MENDAZONA, E., lo explica bien en
su libro La obligacién de los Estados miembros de indemnizar
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En consecuencia, algunos autores venian prediciendo
que los nuevos requisitos para reclamar responsabilidad
al Estado legislador por los dafos sufridos como
consecuencia de leyes declaradas contrarias al Derecho
de la Unién hacen «extremadamente dificil» obtener
una indemnizacion'* y por lo tanto iban a ser
declarados contrarios al principio de efectividad y al
Derecho Comunitario si se interpretaban en su
literalidad?>. En efecto, finalmente el TIUE declara

por su incumplimiento del Derecho de la Unién Europea, Ed.
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000. pag.
63 aludiendo a la STJUE Danske, apartados 37 a 39 que, a su
vez, recoge lo ya dicho en las Sentencias Brasserie du
pécheur y Factortame.

14 En este sentido advierte LOZANO CUTANDA, B., que la
normativa espafiola puede vulnerar el principio de efectividad
en «La Comision considera que los requisitos procesales que
exige la Ley 40/2015 para poder reclamar responsabilidad al
Estado legislador no son conformes con el Derecho de la
Unién», Diario La Ley, 2018, 9149.

5por su parte, COBREROS MENDAZONA, E., op.cit., pag. 63
y 64, considera que la referencia a que la norma haya sido
«declarada contraria al Derecho de la Unién Europea» (art.
32.4 LRISP) no puede interpretarse sélo y en su literalidad
como la inexcusable existencia de una sentencia previa del
Tribunal de Justicia pues ello seria contrario al principio de
efectividad dado que el incumplimiento también puede
contenerse —-como su presupuesto bdsico- en la propia
sentencia del Tribunal espafol (contencioso-administrativo)
gue estima la pretension indemnizatoria ya que, para
hacerlo, ha debido declarar previamente contraria al Derecho
de la Unidn Europea la espafiola aplicada (en su caso, con la
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contrarios al principio de efectividad buena parte de los
requisitos contemplados en la legislacidon espafiola tal y
como seguidamente analizaremos.

Asi lo estim6 también el Abogado General en sus
conclusiones'® cuando de manera tajante advierte que
exigir una previa Sentencia del TJUE que declare el
incumplimiento del legislador espanol es
manifiestamente contrario a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y puede hacer en la practica
imposible o excesivamente dificil obtener la
indemnizacion de un dafo causado por el Estado
legislador (apartado 72 de sus conclusiones).

Ademads, segun el Abogado General, también es
contrario al principio de efectividad condicionar en todo
caso el derecho a la indemnizacién a la previa
impugnacién del acto de aplicaciéon de la ley. Esta
exigencia seria admisible unicamente cuando el dafio lo
causa un acto administrativo dictado en aplicaciéon de
una ley (apartado 84), pero no en otro caso, esto es,
cuando el dano lo causa directamente la ley (apartado
86). En estos casos no es razonable exigir al ciudadano
que interponga una accién judicial previa (apartado
87), de ahi que considere finalmente que Cuando es la

ayuda del Tribunal de Justicia, via solicitud de cuestion
prejudicial).

16 SR, MACIEJ SZPUNAR,. Curia- Conclusiones del abogado
general, 2021 [en linea]. Disponible en:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&
docid=250884&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&
occ=first&part=1&cid=318641
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ley la que causa directamente el dafo, ese requisito
tiene por efecto en realidad impedir el ejercicio de
cualquier accion de responsabilidad patrimonial del
Estado legislador (apartado 89) y, en consecuencia,
vulnera el principio de efectividad.

También supone una carga excesiva superior a la
diligencia exigible y contraria al principio de efectividad,
segun el Abogado General, imponer al afectado que al
recurrir el acto identifique correctamente la disposicidon
concreta del Derecho de la Unién infringida por el
Estado (apartado 101). Puede ser admisible, dice el
Abogado General, que se exija al ciudadano recurrir el
acto lesivo, pero no se le puede exigir que haya
identificado correctamente la disposicion concreta del
Derecho de la Unidn infringida (apartado 102).

4.1.1 El requisito relativo a la necesidad de que
exista una declaracion del Tribunal de Justicia
acerca del caracter contrario al Derecho de la
Union de la norma aplicada

El objeto del recurso presentado por la Comisién se cifie
estrictamente a los preceptos que las Leyes 39 y 40 del
ano 2015 dedican a la regulacién de la responsabilidad
del Estado legislador derivada de infracciones del
Derecho de la UE, en concreto los articulos 32,
apartados 3 a 6, y 34, apartado 1, parrafo segundo, de
la Ley 40/2015, asi como el articulo 67, apartado 1,
parrafo tercero, de la Ley 39/2015. Estos preceptos
coinciden, segun la Sentencia, con los que la Comisidn
identific6 en su Dictamen motivado y son, por
consiguiente, los Unicos que pueden ser objeto de
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enjuiciamiento, lo que lleva a la Sentencia a descartar
que exista una ampliacién o desviacidn respecto del
procedimiento previo (art. 258 TFUE) que hubiera
determinado la inadmision del recurso por excederse o
desviarse de la via previa.

Ahora bien, que estos sean los Unicos preceptos
cuestionados, no exime del deber de analizarlos en el
contexto general de las Leyes 39 y 40 de 2015 y de
otras normas que, como la legislacidon tributaria,
establecen las distintas vias a través de las cudles un
ciudadano puede obtener una indemnizacion derivada
del incumplimiento del Derecho de la UE por el
legislador nacional, ni permite desconocer el limitado
alcance del citado articulo 32.5.

Decimos lo anterior porque buena parte de la Sentencia
del TIJUE pivota sobre las distintas interpretaciones
sobre el sentido y alcance del articulo 32.5 de la ley
40/2015 que mantienen en sus alegaciones el Reino de
Espaia y la Comisién Europea.

Para comprender las diferentes interpretaciones del
precepto que enfrentan a Espafia y a la Comision,
comenzaremos por sefialar que la Comisién entiende
que la responsabilidad del Estado, derivada de los
dafos que provoquen sus normas contrarias a derecho
de la Unidn, Unicamente se puede exigir a través del
cauce previsto en el articulo 32.5. A su entender, este
es el Unico precepto que regula esta cuestion, dado que
es el especificamente destinado a ello. En
consecuencia, segun la Comisién, la Ley 40/2015 exige,
para que se conceda la indemnizacién, que previamente
se haya declarado la norma nacional contraria al
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Derecho de la Unidn por el TIUE. Dicho de otra manera,
que segun el articulo 32.5 la aplicaciéon de las normas
nacionales solo genera derecho a indemnizacidn una
vez que el TIUE las haya declarado contrarias al
Derecho de Ila Unidn (sobre este tema son
especialmente importantes los apartados 54, 55 y 56
de la Sentencia y también el 91 y 92).

Por el contrario, el Reino de Espafia defendia en sus
alegaciones que el articulo 32.5 no es la Uunica
posibilidad que tiene el ciudadano perjudicado de
solicitar y obtener una responsabilidad derivada de la
infraccion del Derecho de la Unién por el legislador
espafol. Explica la defensa de Espafia que el precepto
es, en realidad, una cldusula de cierre que contempla
un mecanismo al que se acude en ultimo término, en el
caso de que, habiendo recurrido el acto de aplicacién de
la norma nacional contraria a derecho de la Unién, no
se haya obtenido, sin embargo, una Sentencia
favorable (en este sentido especialmente los apartados
37 a 39).

A juicio del Reino de Espafa, el ciudadano puede, al
recurrir una actuaciéon administrativa, invocar el
Derecho de la Unién ante el juez nacional y conseguir
por esa via la inaplicacion de la norma nacional que lo
contradiga, lo que dard lugar a la anulacién de la
decision administrativa y consiguiente indemnizacion.
Es decir, el perjudicado podria obtener indemnizacion
por la via de los apartados 1 y 2 del articulo 32 y se
estaria  produciendo el reconocimiento de la
responsabilidad del legislador por el dano causado por
una norma contraria a la Unidn Europea sin necesidad
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de que el TIUE se hubiese pronunciado previamente. A
modo de ejemplo, cita Espafia la STS 425/2012 de 7
de febrero de 2012 recurso 419/2010 (apartado 40 de
la STIUE)Y.

Frente a los argumentos de la Comisién y del Reino de
Espafa, la Sentencia opta finalmente por los de la
Comisién y considera que el articulo 32.5 es contrario
al Derecho de la Unién al someter en todo caso la
indemnizacion de los dafos ocasionados a los
particulares por el legislador espanol como
consecuencia de la infraccién del Derecho de la Union al
requisito de que exista una sentencia del Tribunal de
Justicia que haya declarado el caracter contrario al
Derecho de la Uniéon de la norma con rango de ley
aplicada.

Por consiguiente, a partir de ahora, como sefiala la
profesora LOZANO CUTANDA, los particulares pueden
reclamar responsabilidad por los dahos ocasionados por
leyes contrarias al Derecho de la Unidn sin esperar a
que sean declaradas contrarias al Derecho comunitario
0 a que se abra un procedimiento de incumplimiento y
deberan ser indemnizados por dichos dafos siempre
qgue los tribunales espafioles aprecien que se trata de

7 En la misma linea que el Reino de Espafia se ha
pronunciado el profesor FERNANDEZ FARRERES, G., op.cit.,
para quien No resulta fundada (...) la conclusion primera a la
que llega el TJUE. Se trata de una conclusion excesiva y, al
menos, parcialmente erronea. La posibilidad de exigir
responsabilidad por dafios ocasionados por la ley contraria al
DUE (y también por la ley inconstitucional) no queda cefida,
ni reducida, a lo dispuesto en el articulo 32.5.
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una infraccion «suficientemente caracterizada» de
acuerdo con las pautas sentadas por el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, siendo sélo una de ellas el
qgue este tribunal haya constatado la infraccion?®.

Asi pues, uno de los extremos mas relevantes a partir
de esta Sentencia del TJUE sera precisamente apreciar
si estamos ante una “vulneracion suficientemente
caracterizada”. Esta misma autora cita los criterios que
enuncio el Tribunal de Luxemburgo en la Sentencia de
8 de octubre de 1996, Erich Dillenkofer (ass. acs. C-
178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 y C-190/94):

En efecto, por una parte, una violacion es
suficientemente  caracterizada cuando una
institucion o un Estado miembro, en el ejercicio
de su facultad normativa, vulnera, de manera
manifiesta y grave, los limites impuestos al
ejercicio de sus facultades (véanse las sentencias
de 25 de mayo de 1978, HNL y otros/Consejo y
Comision, asuntos acumulados 83/76, 94/76,
4/77, 15/77 vy 40/77, Rec. p. 1209, apartado 6;

18 OZANO CUTANDA, B. (2021): Administracion Publica. El
abogado general considera que los requisitos procesales que
exige la legislacion espafola para reclamar responsabilidad al
Estado legislador no son conformes con el Derecho de la
Uniéon 2021, Pagina web GOomez Acebo disponible:
https://www.ga-p.com/publicaciones/el-abogado-general-
considera-que-los-requisitos-procesales-que-exige-la-ley-40-
2015-para-reclamar-responsabilidad-al-estado-legislador-no-
son-conformes-con-el-derecho-de-la-union-europea/
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Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada,
apartado 55, y British Telecommunications, antes
citada, apartado 42 y, por otra parte, en el
supuesto de que el Estado miembro de que se
trate, en el momento en que cometido Ila
infraccion, no estuviera confrontado a opciones
normativas y dispusiera de un margen de
apreciacion considerablemente reducido, incluso
inexistente, la mera infraccion del Derecho
comunitario puede bastar para demostrar Ila
existencia de una violacion suficientemente
caracterizada (véase la sentencia Hedley Lomas,
antes citada, apartado 28). (apdo. 25).

Asi pues, en principio no es suficiente, con que exista
un incumplimiento del legislador, sino que ha de
tratarse de una infraccion manifiesta y grave de los
limites impuestos al legislador nacional.

No obstante, la mera infraccion del Derecho
Comunitario puede bastar para demostrar la existencia
de una violacién suficientemente caracterizada cuando
las obligaciones enunciadas en una Directiva no otorgan
un margen de apreciacion a los Estados miembros
(Sentencia del TJUE de 17 de abril de 2007 (asunto C-
470/03) apartados 81 y 82)%°,

19 De nuevo seguimos aqui el estudio del profesor COBREROS
MENDAZONA, E., op.cit., en concreto las pags. 37 a 47 donde
analiza en profundidad el concepto “infraccion
suficientemente caracterizada”.
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En consecuencia, la infraccion caracterizada serd mas
dificil de apreciar cuando el legislador nacional tenga un
mayor margen de discrecionalidad en la trasposicion o
en la aplicacion del Derecho de la Unién o cuando la
norma europea sea imprecisa y pueda dar lugar a una
diversidad de interpretaciones (Sentencia del TJUE de
26 de marzo de 1996, asunto -92/93)2°, que incluso
pueden haber sido compartidas por la propia Comisién
(Sentencia TIJUE de 24 de septiembre de 1998, asunto
C-319/96) 2.,

Ya hemos dicho, sin embargo, que para que exista una
infraccion suficientemente caracterizada, no es preciso
que exista una Sentencia del TJUE. Una Sentencia del
TIJUE serd, desde luego, un indicio relevante tanto se
trate de Sentencias que declaren el incumplimiento del

20 Dice asi esta STIJUE en su apartado 43. En el caso de
autos, procede sefialar que el apartado 1 del articulo 8 es
impreciso y admitia razonablemente, ademds de Ia
interpretacion dada por el Tribunal de Justicia en la presente
sentencia, la interpretacion que de él dio, de buena fe, el
Reino Unido mucho en argumentos no cuidados en absoluto
de pertinencia (véanse los apartados 20 a 22 de la presente
sentencia). Tal interpretacién, que también compartieron
otros Estados miembros, no era manifiestamente contraria al
texto de la Directiva ni al objetivo perseguido por ésta.

21 Dice asi esta STIJUE en su apartado 31 .../a interpretacion
que las autoridades danesas dieron a las definiciones
pertinentes no es manifiestamente contraria al texto de la
Segunda Directiva y, en particular, al objetivo por ésta
perseguido, tanto mas cuanto que el Gobierno finlandés y la
Comision han defendido dicha interpretacion
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Estado como de aquellas que interpreten
adecuadamente las normas del Derecho de la Unién vy,
sin embargo, el legislador nacional no se adecle a
dicha interpretacion.

Asi pues, habra que tener en cuenta el caracter
manifiesto y grave de la infraccion, el margen de
discrecionalidad del legislador nacional, asi como la
precision y claridad de la norma europea y, por ultimo,
la posible existencia de jurisprudencia del TJUE al
respecto.

4.1.2 El requisito de que el perjudicado haya
obtenido, en cualquier instancia, una sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasioné el daiio,
sin establecer ninguna excepcion.

El articulo 32.5 recoge que: procederda su
indemnizaciéon cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa que
ocasioné el dafo. Recordemos que el TS habia
cambiado su jurisprudencia inicial (SSTS de 29 de
enero de 2004 y 24 de mayo de 2005) que exigia la
impugnacién del acto para acceder a la indemnizacién,
de modo que con la STS de 10 de septiembre de 2010
de manera que dejé de exigirlo. Con la redaccién de la
Ley 40/2015 se vuelve, sin embargo, al requisito
exigido por la jurisprudencia inicial y se exige en todo
caso, tanto para leyes inconstitucionales como
contrarias al derecho comunitario, que el afectado por
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el acto administrativo haya actuado de manera
diligente impugnandolo.

En este contexto, la Sentencia aclara un extremo que la
letra del articulo 32.5 no despejaba del todo, y es que,
aunqgue se requiere una sentencia firme desestimatoria
del recurso previo, no es necesario que se haya
agotado la via jurisdiccional y la sentencia firme puede
haberse obtenido en cualquier instancia (puntos 120 y
126 de la Sentencia).

En todo caso, la aplicacién de este requisito creaba dos
escenarios posibles:

- Aquellos que no habian acudido a los tribunales,
no tienen por lo tanto derecho a indemnizacion,
aunque posteriormente se declare la norma
contraria al Derecho de la Unidn

- Los que si habian acudido a los tribunales, pero
no habian tenido sentencia estimatoria y por lo
tanto son los Unicos que podian optar a obtener
indemnizacion.

En andlisis del primer escenario, la propia Comision
admite que el Derecho de la Uniéon no se opone a que
una norma nacional exija la actuacién diligente e
incluso que sea necesario ejercer una accion judicial
para poder obtener la reparacion, pero siempre y
cuando la actuacién judicial no cause dificultades
excesivas y sea razonablemente exigible (punto 114 de
la Sentencia). La propia Sentencia explica, como
veremos, en qué circunstancias estamos ante una
exigencia inadmisible.
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4.1.2.1 Unicamente se puede exigir al ciudadano
haber interpuesto el recurso contra la actuacion
administrativa cuando la ley se aplica mediante
actos administrativos, no en otro caso

Segun el TJUE no es contrario al Derecho de la Unidn
exigir la actuacion diligente del ciudadano mediante el
ejercicio de la accién judicial cuando la norma juridica
se aplica mediante actos administrativos. Ahora bien, el
problema se plantea cuando la razéon de no haber
acudido a los tribunales no sea la falta de diligencia
sino la falta de acto recurrible. Es el caso de leyes que
no requieren actos administrativos de aplicacion, ya
que entonces no se le puede exigir al ciudadano que
provoque el acto a los solos efectos de impugnarlo
(punto 127). En estos supuestos, dice la Sentencia,
exigir el comportamiento activo del particular ocasiona
dificultades excesivas o se trata de un comportamiento
que no pueda exigirse razonablemente a la persona
perjudicada (punto 128) con lo que el articulo 32.5
debe excepcionar de esta exigencia a estos supuestos
(punto 132).

Lo cierto es que la lectura de la doctrina del TIJUE que la
propia Sentencia cita en sus apartados 123 y 12422 es
muy expresiva de los casos en que el recurso previo

22 En concreto la Sentencia de 24 de marzo de 2009, Danske
Slagterier, C-445/06, EU:C:2009:178, apartado 69) que cita,
a su vez, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 8 de marzo de 2001. - Metallgesellschaft Ltd y otros (C-
397/98), Hoechst AG y Hoechst (UK) Ltd (C-410/98).
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puede considerarse una exigencia excesiva. Seria
contrario al principio de efectividad obligar a los
perjudicados a ejercitar sistematicamente todas las
acciones de que dispongan, aunque ello les ocasione
dificultades excesivas o0 no pueda exigirseles
razonablemente que las ejercite.

Asi, a modo de ejemplo, en el caso resuelto por la
STJUE de 8 de marzo de 2001 (C-397/98 y C-410/98)
se entiende bien el problema.

En este caso la normativa fiscal del Reino Unido
impedia claramente que las filiales residentes de
sociedades matrices no residentes se acogieran a la
tributacion en régimen de grupo, lo cual se declaré
contrario al Derecho de la Uniéon. A efectos de la
reclamacién de responsabilidad por incumplimiento del
Derecho Comunitario, se indicé que no se podia exigir a
los demandantes haber manifestado su intenciéon de
optar por dicho régimen tributario para forzar la
existencia de un acto reclamable, es decir, que aunque
es cierto que si las demandantes de los procedimientos
principales hubieran solicitado que se la aplicacion de
dicho régimen tributario, el «Inspector of Taxes» habria
denegado sus solicitudes y esas resoluciones
denegatorias de la administracion tributaria habrian
podido impugnarse ante los «Special Commissioners» o
ante los «General Commissioners» y posteriormente,
en su caso, recurrirse ante la High Court, esto habria
sido demasiado gravoso para los demandantes.

Es por ello, que cuando el Gobierno del Reino Unido
recrimina a las demandantes de los procedimientos
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principales haber actuado de manera no diligente por
no haber provocado una resolucién denegatoria para
poder reclamar posteriormente los dafos derivados de
la incompatibilidad, el Tribunal declara que en el caso
de acciones de restitucién o de indemnizacién basadas
en derechos que nacen de las disposiciones de Derecho
comunitario directamente aplicables, exigir este
requisito haria imposibles o excesivamente dificil
obtener indemnizacion.

Nos encontramos asi con que la propia Sentencia del
TJUE identifica concretamente los supuestos en que se
considera que es excesivo exigir la accion judicial
previa, supuestos que queda circunscrito a los
supuestos en que Ila ley no requiere actos
administrativos de aplicacion.

En consecuencia, en relacion con el anterior punto
analizado, la Sentencia del TJUE obliga a incorporar en
el articulo 32.5 una regulacion especifica para los casos
en que estemos ante leyes autoaplicativas o, en
general, ante leyes que no se aplican a través de actos
administrativos, dado que entonces no habrd acto
administrativo que recurrir y no le es exigible al
ciudadano afectado provocarlo para generar luego el
recurso contra el acto.

4.1.2.2 El deber de alegar en el recurso la
infraccion del Derecho de Ila Union: una
advertencia del TJUE

En segundo lugar, respecto al segundo escenario
planteado, debe afadirse un matiz y es lo relativo a la
tercera parte del articulo 32.5 relativa al requisito de
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que el particular perjudicado haya alegado la infraccion
del Derecho de la Unién en el marco del recurso contra
la actuacion administrativa que ocasiond el dafio.

Este afiadido supone dividir nuestro segundo escenario
en dos: aquellos casos en los que habiendo obtenido
sentencia desestimatoria no se habia alegado la
infraccion, en los que se deja fuera de la posibilidad de
exigir la responsabilidad, y los casos en los que esta si
gue se habia alegado.

Es curioso que este requisito en el que el principio de
eficacia se veia claramente afectado, el TIJUE no lo
incluye en su declaraciéon final cuando enumera los
requisitos contrarios al principio de eficacia. Esto se
debe a que la Comision no dio el enfoque adecuado y
su peticion fue desestimada (punto 143 de la
sentencia) ya que como explica el Abogado General no
se puede decir que este requisito lo que pretendia era
limitar la responsabilidad del Estado Legislador a las
normas dotadas de efecto directo (punto 99 de las
Conclusiones).

Sin embargo, el propio TJUE reconoce que esta
exigencia puede suponer una complicacion procesal
excesiva (punto 144 de la sentencia) y es que como
dice la profesora Lozano Cutanda al perjudicado en
definitiva, y dicho coloquialmente, se le piden «dotes de
adivino?3. Se podria decir incluso que debido a que son
los jueces los que no han interpretado la norma como
contraria al derecho de la Unién Europea a pesar de

23 LOZANO CUTANDA, B.: op. cit., 2021.
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haber sido alegada por el ciudadano, lo que se esta
recogiendo es no solo la responsabilidad del Estado
legislador sino también la responsabilidad del “Estado
Juez” dado que el érgano judicial tampoco advirtié que
la ley, o la omisidn legislativa, vulneraba el Derecho de
la Unidn, lo que hubiera impedido el perjuicio.

En todo caso, la advertencia contenida en el punto 114
de la Sentencia cuando dice que puede resultar
excesivamente dificil, o incluso imposible, prever qué
infraccion del Derecho de la Unidn declarara finalmente
el Tribunal de Justicia debe llevar a excluir esta
exigencia de la futura redaccién de la norma o, al
menos, a rebajar su grado de exigencia con el fin de
evitar una nueva Sentencia contraria a Espafia.

En esta misma linea el Abogado General en sus
conclusiones indica que, en primer lugar, el precepto es
solo aplicable a los casos en los que existe acto
administrativo (punto 95) y profundiza en el estudio
indicando que lo que no se puede exigir es haber
identificado correctamente la disposicion concreta del
Derecho de la Unidn infringida (punto 102) y que por
tanto es contraria al principio de eficacia ya que va mas
alla de la diligencia que razonablemente cabe esperar
de ellos para limitar la importancia del perjuicio (punto
103)24.

24 En este mismo sentido puede verse BOIX CORTES A. y
ALVAREZ BARBEITO, P., (2022) El TJUE concluye que el
régimen espafol de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador en casos de infraccion del Derecho de la Unidn
vulnera el principio de efectividad. Disponible en:

277



Gabilex
No 38
Castilla-La Mancha 2024

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

4.1.3 El plazo de prescripcion de un afno y el de
cinco aifios anteriores a la fecha de publicaciéon de
la Sentencia, salvo que la esta disponga otra cosa.

El articulo 67.1 parrafo tercero de la Ley 39/2015 prevé
que el derecho a reclamar prescribiréd al afio de la
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el
«Diario Oficial de la Union Europea», segun el caso, de
la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la
norma o su caracter contrario al Derecho de la Union
Europea. y el articulo 34.1 parrafo segundo de la Ley
40/2015 dispone que seran indemnizables los dafos
producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la
fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union
Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Frente a esto, el Abogado General indica en los puntos
108 y 109 de sus conclusiones, acorde con la
argumentacion de la Comisidon, que debido a que no se
puede exigir como requisito la necesidad de una
resolucion del TJUE que declare la disposicion de
derecho nacional contraria al Derecho de la Unidn,
tampoco se puede exigir un plazo a partir de esta
declaracién y, por tanto, estos preceptos serian
contrarios al principio de eficacia.

https://www.ga-p.com/publicaciones/el-tjue-concluye-que-
el-regimen-espanol-de-responsabilidad-patrimonial-del-
estado-legislador-en-casos-de-infraccion-del-derecho-de-la-
union-vulnera-el-principio-de-efectividad/
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La sentencia del TJUE asume esta argumentacion en el
punto 166 pero, ademas, afiade que la limitacion en el
tiempo no permite el resarcimiento integro de los
danos, ya que el plazo es de cinco afos desde la
publicacion de la sentencia y teniendo en cuenta la
duracion del procedimiento al final del cual se dicta tal
sentencia, esto es, un procedimiento por
incumplimiento en el sentido del articulo 258 TFUE o un
procedimiento prejudicial con arreglo al articulo 267
TFUE, se haria imposible o excesivamente dificil
obtener una indemnizacién.

En cambio, es cierto que el TJUE no se opone a que a
falta de disposiciones del Derecho de la Unién, el
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
determine las reglas relativas a la evaluacidon de los
dafos, siempre que no vulneren el principio de
efectividad (punto 164 de la sentencia) y la propia
Comisidén indica que el Derecho de la Unidn no se opone
a la aplicacién de un plazo de prescripcién de cinco
anos a los créditos del Estado, siempre que este plazo
no impida la integra reparacion. (punto 149 de la
sentencia). Por lo tanto, siguiendo a Cobrero
Mendazona?®, el problema no estd en la existencia de
un plazo de caducidad, sino en que la duracidon de este

25COBREROS MENDAZONA, E., op.cit., pag. 58, considera que
Sobre los plazos procesales, recientemente el Tribunal de
Justicia ha interpretado, con caracter de general aplicacion,
que «la fijacion de plazos de caducidad respeta, en principio,
la exigencia de efectividad, en la medida en que constituye
una aplicacion del principio fundamental de seguridad
juridica.
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plazo no puede impedir que el derecho se ejercite de
manera efectiva.

4. 4.2 EL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA

El principio de equivalencia, que también se puede
denominar principio de no discriminacion, tiene Ia
finalidad de evitar que las normas estatales aplicables a
la ejecucidn del Derecho de la Union Europea sean
menos favorables que las aplicables a las normas
puramente internas?°.

Este principio, al igual que el de efectividad, es de
reconocimiento jurisprudencial. Se recoge en |la
Sentencia del TJUE de 16 diciembre 1976 (C-33/76),
asunto “Rewe” que reconoce la autonomia procesal de
los Estados con el limite de que estas normas no
pueden ser menos favorables que las correspondientes
a recursos similares de caracter interno.?”

Respecto a la Sentencia que estamos analizando, la
Comisién considera que el articulo 32.5 vulnera el
principio de equivalencia al contemplar como requisito
para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador en caso de infraccion del Derecho de la
Unidn, que la norma infringida tuviera por objeto

26 LOZANO CUTANDA B. (2020) Apuntes de la asignatura de
Derecho Comunitario Principios generales que rigen la
aplicacion del Derecho de la Union por los Estados Miembros.
Documento inédito. Madrid: CUNEF Universidad.

27 Sentencia del TJUE de 16 diciembre 1976 (C-33/76),
asunto “Rewe” Punto 5 de los fundamentos juridicos.
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conferir derechos a los particulares y que dicha
infraccion esté suficientemente caracterizada (punto
171 de la Sentencia). A su juicio se infringe el principio
de equivalencia dado que estas exigencias no se
contemplan, sin embargo, en el articulo 32.4 para
exigir la  responsabilidad derivada de leyes
inconstitucionales.

En un primer momento puede parecer que tiene razén
la Comisiéon, dado que como se ha explicado, el
principio de equivalencia impide que la legislacidon
nacional favorezca la responsabilidad derivada de leyes
inconstitucionales frente a las reclamaciones derivadas
de leyes contrarias a derecho de la Union?8.

Sin embargo, la Sentencia, sigue la linea de las
conclusiones del Abogado General, en las que se
diferencian las reglas que rigen el nacimiento del
derecho a la indemnizacién, de las reglas que regulan el
ejercicio de ese derecho. Para que el derecho a
indemnizacidon nazca, son suficientes y necesarios los
tres requisitos ya expuestos previamente (la norma

28 De la misma opinion que la Comision participa COBREROS
MENDAZONA, E., op.cit., pags. 64 y 65. Considera este autor
que puede haber un incumplimiento del principio de
equivalencia dado que, frente a la indemnizacion derivada de
leyes inconstitucionales, la diferencia es destacada en cuanto
a los requisitos materiales, y siempre en detrimento de las
leyes incompatibles con el Derecho de la Unidn Europea. Lo
que parece ir derechamente contra la advertencia ya
sefalada de que los requisitos materiales habrian de ser los
de la legislacion estatal si esta fuera mas «generosa» para
los supuestos internos de indemnizacion por la misma razon.
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tenga por objeto conferir derechos, que la infraccidon
esté suficientemente caracterizada y que exista relacion
de causalidad entre la infraccién y el perjuicio), pero
respecto a su ejercicio, es el Derecho nacional el que
regula las modalidades procesales y sustantivas y es
solo en esta segunda parte en la que el principio de
equivalencia es pertinente.?®

Asi, la Sentencia del TJUE, se encarga de decir que el
principio de equivalencia se refiere a las normas
procesales y sustantivas que regulan la reclamacién de
la responsabilidad, pero no a las reglas que determinan
el surgimiento de la obligacién de indemnizar. Dice asi
claramente la Sentencia en el punto 178 que e/
principio de equivalencia tiene por objeto establecer un
marco para la autonomia procesal de la que disponen
los Estados miembros cuando aplican el Derecho de la
Unién y este no establece nada en la materia y anade
en el punto 179 al igual que lo hacia el Abogado en sus
conclusiones en el punto 122 que, sin embargo, el
principio de equivalencia no puede fundamentar Ila
obligacién de los Estados miembros de permitir que
nazca un derecho a indemnizacion conforme a
requisitos mas favorables que los previstos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

En consecuencia, dado que el articulo 32.5 de la Ley
40/2015 se limita a recoger fielmente los requisitos
establecidos en la jurisprudencia del TIJUE para que

29 Conclusiones del abogado Sr. M. SZPUNAR, del 9 de
diciembre de 2021, Asunto C-278/20, puntos 121 y 122 de la
sentencia.
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nazca el derecho, ambito en el que el principio de
equivalencia no se aplica3® nada debe reprocharse a la
norma nacional.

Recordemos que la redaccién actual del articulo 32.4 y
32.5 iguala las exigencias procesales o procedimentales
cuando se pretende la reclamacidon de responsabilidad
por leyes inconstitucionales y contrarias al derecho
comunitario al imponer en ambos casos al particular el
deber de actuar diligentemente impugnando los actos
administrativos que aplicaron en su dia la ley
posteriormente anulada, exigiéndose también en ambos
casos la invocacién del derecho constitucional o de la
Unidn que ha sido incumplido por la Ley. Este deber de
trato igual habia sido exigido por el TJUE en virtud del
principio de equivalencia en su Sentencia de 26 de
enero de 2010 (Asunto C-118/08 ) que dio lugar a la
STS de 17 de septiembre de 2010 (recurso de casacion
153/2007).

30 Dice asi el abogado general en sus conclusiones en el
punto 124 que el hecho de que la accion de responsabilidad
del Estado legislador por infringir la Constitucion espafiola no
esté sujeta a la existencia de una violacion suficientemente
caracterizada de una norma juridica que confiere derechos a
los particulares, a diferencia de lo que ocurre con la accion
de responsabilidad del Estado legislador por infringir el
Derecho de la Unién, no constituye una vulneracion del
principio de equivalencia, dado que ese principio no se aplica
en ese supuesto.
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Cuestion distinta es que esta exigencia de recurso no se
pueda imponer por ser demasiado gravosa, como ya
hemos visto mas atrds, cuando la ley contraria al
Derecho de la Unién no se aplique mediante actos
administrativos o que tampoco se deba exigir que el
recurrente alegue en ese recurso la infraccion del
Derecho de la Union.

5. PROPUESTA DE REFORMA

A continuacién, se pretende hacer una propuesta de
reforma utilizando como base principal las propias
afirmaciones de la propia sentencia del TJUE en la que
expreso, en mi opinién, cudles son los cambios
necesarios para una correcta regulacién de la
responsabilidad del Estado legislador acorde con la
normativa comunitaria.

La Sentencia del TJUE deja claro que un particular debe
poder solicitar el derecho a la indemnizacién por los
dafios que le haya provocado la actividad o inactividad
del legislador contraria a Derecho de la Unidn, sin
necesidad de que exista una Sentencia del TJUE que
declare el incumplimiento del Estado y que, en todo
caso, la regulacién se debe configurar de manera tal
que no haga en la practica imposible o excesivamente
dificil obtener la indemnizacién (apartado 86 de la
Sentencia).

Por otro lado, a la hora de regular estas posibles vias
de reclamacién habra que tener en cuenta que, como
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dice reiteradamente la Sentencia del TJUE, las leyes no
siempre se aplican mediante actos administrativos. 3!

En este sentido la Sentencia advierte que los dafos que
ocasiona un acto u omision del legislador nacional como
consecuencia de la infraccion del Derecho de la Unién
no siempre pueden ser imputados a la actividad de los
servicios publicos (apartado 76 de la Sentencia).
Senala, asimismo, que la legislacion espafola no regula
los supuestos en que el dafio deriva de un acto u
omisién del legislador contrarios al Derecho de la
Unién, sin que exista una actuacion administrativa que
el particular pueda impugnar (apartado 127 de la
Sentencia) y que no es inusual que la actividad o
inactividad del legislador cause directamente el dafio a
los particulares (apartado 129 de la Sentencia).

En consecuencia, a mi juicio sera preciso modificar la
regulacidon de las Leyes 39 y 40 del 2015 las vias a
través de las cuales puede el particular afectado

3IDOMENECH PASCUAL, G., en Repensar la responsabilidad
patrimonial del Estado por normas contrarias a Derecho,
2022, pag. 220. Realiza una propuesta de reforma en la que
se indica Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones publicas por las
lesiones causadas por la aplicacion de una disposicion legal o
reglamentaria contraria a Derecho o por la omisién contraria
a Derecho de una disposicion. Disponible  en:
https://www.google.com/url?sa=j&url=https%3A%2F%2Fww
w.raco.cat%2Findex.php%2FInDret%?2Farticle%2Fdownload
%2F406123%2F500364&uct=1667220273&usg=dsWY6eARH
FUISX1KRu2PvoDgh5s.&ved=2ahUKEwiDm92x5tj7AhV nycC
HaolAeoQwtwHKAB6BAGAEAE
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solicitar la indemnizacion para incluir los aspectos
citados.

Ademads, deberd revisar, el plazo de prescripcién del
derecho a reclamar. En relacidn con este aspecto la
propia STJUE advierte que es compatible con el
principio de efectividad establecer plazos razonables de
recurso de caracter preclusivo, aun cuando, por
definicién, el transcurso de estos plazos dé lugar a la
desestimacion, total o parcial, de la accion ejercitada
(apartado 112).

Puede, por Ilo tanto, mantenerse un plazo de
prescripcion de la accion pero, habrd que tener en
cuenta que, como se ha mencionado previamente, el
dafio que conlleva la aplicacién, o la omisién, de una
ley contraria al Derecho de la Unién, se podra producir
de diversas maneras: mediante un acto administrativo,
mediante una actuacion ajena a la Administracion e,
incluso, directamente por la Ley32. En consecuencia, de
esta diversidad resulta que a la hora de determinar el
dia a partir del cual empieza a prescribir el derecho a
reclamar, a mi parecer, lo mas correcto seria hacer
referencia a cualquier “hecho, acto o actuacién
causante del dafio.”

Ademas, a mi juicio deberia reformarse el art. 67 de la
Ley 39/2015 para regular también los supuestos en que
es la propia ley la que directamente genera el derecho
a la indemnizacién, sin necesidad de acto de aplicacién.
Se podria afadir entonces, siguiendo al profesor

32 En este sentido FERNANDEZ FARRERES, G, op. cit. Pa4g. 9.
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FERNANDEZ FARRERES33, que si la lesidn es
consecuencia directa e inmediata de una ley que se
estima contraria al derecho de la Unién Europea, el
interesado podra instar la accién de responsabilidad en
el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la ley.

En los casos en que la ley se aplica mediante un acto
administrativo, en mi opinién, el plazo del afio se puede
mantener tal como ahora se regula en el art. 67, y para
los casos en que el dafio se produce por una actuacién
no administrativa se puede mantener también la
redaccion del art. 67.1 dado que este precepto se
refiere al afio desde la produccién del "hecho o el acto”
gue motive la indemnizacién o se manifieste su efecto
lesivo, lo que engloba, en principio, cualquier tipo de
hecho o acto y no Unicamente los actos administrativos.

Ademas, lo que es mas importante, de acuerdo con la
Sentencia del TJUE el articulo 32 debe ser también
modificado para dejar claro que la responsabilidad no
surge Unicamente cuando hay una Sentencia del TJUE,
sino que el particular afectado puede reclamar la
responsabilidad, cuando exista una infraccidn
suficientemente caracterizada, sin que exista una
Sentencia del TIJUE en el plazo de 1 afio a contar desde
el hecho o acto que provoca la lesidon o desde la
entrada en vigor de la Ley.

Puede ocurrir, no obstante, que el ciudadano solicite la
indemnizacion y se le deniegue vy, finalmente, tras un
recurso contencioso contra esa denegacion, no obtenga

33 FERNANDEZ FARRERES, G, op. cit. P4g. 12.
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la reparacién de su derecho. Esto puede ocurrir, desde
luego, cuando los jueces nacionales no aprecien que la
legislacion estatal es contraria al Derecho de la Unidn.
Por lo tanto, en mi opinidn la nueva regulacién debe
cubrir dos aspectos: por un lado, el que ya hemos
analizado respecto de las reclamaciones que los
ciudadanos pueden hacer de manera directa si
consideran que existe un dano que cumple los
requisitos para que de él se derive responsabilidad, y
por otro el supuesto en el que el TJUE declara que el
legislador espanol ha infringido el Derecho de la Unidn.

Para este segundo supuesto, deberia poder reabrirse el
plazo para reclamar, al menos para quienes actuaron
de manera diligente y reclamaron la indemnizacion
dentro del plazo exigido.3* No se podrd, sin embargo,
conforme a con las indicaciones de la sentencia del
TIUE, exigir la reclamacién o actuacion diligente previa
para los casos en los que no existiera acto alguno.

En cuanto al plazo, me parece razonable que, en este
supuesto que se mantenga el de un afio para reclamar
la indemnizacion que comience a computarse, tal y
como ahora estd previsto en el art. 67 de la Ley
39/2015, a partir de la publicacion en el DOUE de la
Sentencia que declara el incumplimiento del legislador
espanol.

34 Sjguiendo a DOMENECH PASCUAL, G., op. cit., pdg. 193,
cuando defiende que Si el perjudicado ha podido evitar el
perjuicio atacando en tiempo habil los actos de que se trata y
no lo ha hecho, luego no puede reparar esta omision y
procurarse un nuevo recurso por la via de una demanda de
responsabilidad.
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En resumen, las principales modificaciones que

, @ mi

juicio, deberian introducirse en nuestra legislacion para
adecuarla a la Sentencia del TJUE, son las siguientes:

1. Prever un cauce para reclamar la indemnizacion

derivada de una infraccion del derecho

de la

Unién Europea suficientemente caracterizada por
parte del legislador estatal sin necesidad de
esperar a que exista una Sentencia del TJUE. Se
podra reclamar en el plazo de un ano desde la
produccion del dafo sea como sea la forma en
gue se haya producido ese dafio: por un acto,
por un hecho o directamente por la Ley.

. Que, si a pesar de interponer la reclamacion, el
ciudadano no obtiene la indemnizacién solicitada,
la posterior Sentencia del TJUE le deberia
permitir volver a solicitar la indemnizacién en el
plazo de un afo desde la publicacién de la
sentencia en el DOUE.

6. EFECTOS DE LA SENTENCIA, EN ESPECIAL

PARA EL DERECHO TRIBUTARIO

La Sentencia del TJUE, objeto de este trabajo tiene

varios efectos de gran importancia. En primer

lugar,

como ya se ha explicado previamente, la necesidad de

gque se apruebe una nueva legislaciéon acerca

de la

responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por
normas contrarias al Derecho de la Unién. En segundo
lugar, puede que incluso produzca un “efecto contagio”
en el régimen de responsabilidad de normas declaradas
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inconstitucionales®, ya que si, el TIUE ha declarado
que infringen el principio de eficacia los requisitos para
exigir la responsabilidad por normas contrarias al
derecho comunitario, no es de extrafar que estos
mismos requisitos que se exigen para normas
declaradas inconstitucionales terminen siendo
considerados también contrarios al derecho de la tutela
judicial efectiva y el articulo 106.2 de la CE, que
reconoce el derecho de los ciudadanos a ser

indemnizados por las lesiones sufridas como
consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos3e.

Por otro lado, la Sentencia del TJUE puede tener una
enorme trascendencia en el ambito tributario. Al final,
las normas tributarias son especialmente sensibles
debido a las implicaciones econdmicas que conllevan y
su declaracion de que son contrarias al Derecho de la
Unidon puede tener graves consecuencias para el Estado

35 En este sentido opina BOIX CORTES, A. y ALVAREZ
BARBEITO, P., (2022), op cit. que ya que el fallo no limita sus
efectos. Y, por otro lado, podria ser un punto de partida para
situaciones similares en otro ambito, como es el de
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por
normas declaradas contrarias a la Constitucion.

36 CUATRECASAS (2022). En su Legal flash. Anulacién parcial
del régimen de responsabilidad indica que: la STJUE
comentada ofrece mimbres que permiten indagar, desde la
perspectiva del efecto util de la clausula del articulo 106.2
CE, la constitucionalidad del sistema de responsabilidad
patrimonial por los dafios derivados de una norma con rango
de ley declarada inconstitucional.
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Espafol, a modo de ejemplo, pensemos en el caso
conocido como “céntimo sanitario”3” .Un impuesto que
el TJUE declaré en 2008 contrario al Derecho de Ia
Unidén y que en 201438 el mismo TJUE aclaré que debia
indemnizar a los perjudicados por todas las cantidades
recaudadas desde el afio 2001, sin limite de tiempo, lo
provoca el deber de hacer indemnizacion de cuantias
muy elevadas. 3°

Ademas, no son infrecuentes los casos en los que
normas tributarias son declaradas no conformes con el
Derecho de la Union*?, Este mismo 27 de enero de

37 CAMPOS MARTINEZ, J.A., (2016) en “La responsabilidad
patrimonial del Estado-Legislador en materia tributaria,
especial referencia a la vulneracién del derecho de la Unidn
Europea”. Albacete, Espafia. Disponible
en:https://ruidera.uclm.es/xmlui/bitstream/handle/10578/85
52/TESIS%20Campos%20Mart%C3%ADnez.pdf?sequence=1
&isAllowed=y. Pag. 277. Sobre el denominado «céntimo
sanitario del cual se deriva la obligacion que nace para los
Estados miembros de devolver las cantidades satisfechas con
ocasion de un tributo declarado contrario al ordenamiento
juridico europeo mediante los mecanismos dispuestos dentro
de sus ordenamientos juridicos.

38 STIUE de 27 de febrero de 2014 (C-82/12)

39 MORALES ENRIQUE. (2022) Los recursos del céntimo
sanitario que no pagd Montoro se 'eternizan' en el TS. La
informacion. Disponible en:
ww.lainformacion.com/juridico/reclamar-centimo-sanitario-
supremo-requisitos-euros-2022/2859461/

40 CUATRECASAS. (2022). Legal flash Op.cit. Pag.3 Piénsese
en las consecuencias en el ambito del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes y su tratamiento desfavorablemente
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2022 el TIUE declar6 en su Sentencia (asunto c-
788/19), que ciertos preceptos de la declaracion de la
Renta de No Residentes incumplen el Derecho de la
Unidén Europea.

Cabe destacar que con la regulacion de la Ley 40/2015
era dificil, desde luego, obtener una indemnizaciéon por
responsabilidad del Estado Legislador cuando la norma
tributaria se aplicaba mediante autoliquidaciones.
Recordemos que su art. 32 exigia al ciudadano haber
recurrido los actos de aplicacién de la norma contraria
al Derecho de la Union y que las autoliquidaciones no
son actos administrativos*!. El ciudadano vendria
obligado entonces a provocar un acto administrativo a
través, por ejemplo, de la solicitud de ingresos
indebidos para que existiera una actuacion
administrativa contra la que recurrir lo cual, como ya
hemos dicho, no le es exigible por vulnerar el principio
de efectividad (apartados 123 y 124 de la Sentencia
que comentamos y apartado 127 de la STJUE de 8 de
marzo de 2001 C-397/98 y C-410/98).

distinto durante largos afios en relacién con el dispensado en
el Impuesto sobre Sociedades a las compafiias establecidas
en la jurisdiccion espafiola.

41 CAMPOS MARTINEZ, J.A., (2016), Op cit, Pag 277, Preveia
ya que con la entrada en vigor de las leyes 39 y 40 del 2015:
mayores implicaciones tendra en el campo tributario, pues de
aplicarse por parte del Tribunal Supremo (y en principio
tendréd que hacerlo), los contribuyentes que pretendan
recuperar  sus tributos  por la declaracion de
inconstitucionalidad o vulneracion del Derecho de la UE
tendran como Unica opcidon recurrir los actos tributarios en
via administrativa.
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Tras la STIJUE de 28 de junio de 2022 podemos
considerar que, en el caso de autoliquidaciones y al
igual que ocurri6 con el céntimo sanitario, la
declaracién de que una norma es contraria al Derecho
de la Unién debe permitir a los afectados, aunque en su
dia no recurrieran ni solicitaran la devolucién de
ingresos indebidos, sin limite temporal, el derecho a la
indemnizacion siempre que se cumplan los tres
requisitos (que la norma tenga por objeto conferir
derechos, que Ila infraccion esté suficientemente
caracterizada y que exista relacion de causalidad entre
el la infraccidn y el perjuicio). Mientras la norma no sea
declarada contraria al Derecho de la Unidn, el
ciudadano podra, desde luego, solicitar la devolucién de
ingresos indebidos argumentando que la norma es
contraria al Derecho de la Unidn%?, pero para que por
esta via obtenga satisfaccion su reclamacion deberia
ser la propia administracion*® la que inaplique la ley, o

42 CAMPOS MARTfNEZ, J.A., (2016), Op cit, Pag, 408. Asi,
cuando el obligado tributario considere que la presentacion
de una autoliquidacion ha perjudicado sus intereses legitimos
por cuanto la misma fue realizada en cumplimiento de un
precepto del ordenamiento juridico tributario incompatible
con el Derecho de la UE, aun sin que concurra decision en tal
sentido por parte del TIUE, puede solicitar a través de esta
via la devolucion de ingresos indebidos.

43 Como sefiala LOPEZ ESCUDERO, M.., Primacia del Derecho
de la Unién Europea y sus limites en la jurisprudencia
reciente del TJUE, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
64 (2019), 787-825. Disponible en
https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.64.01, ha precisado el
TJUE que el deber de excluir la aplicacion de una normativa
nacional contraria al derecho de la Unién no solamente
incumbe a los jueces y tribunales nacionales, sino también a
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bien, de no hacerlo la Administracion, posteriormente
se le podra pedir al juez que inaplique la ley al controlar
el acto administrativo denegatorio de la solicitud de
ingresos indebidos. El hecho de no haber seguido este
dificil camino no debe impedir, como decimos, la
posterior reclamacién de responsabilidad una vez la ley
haya sido declarada contraria al Derecho de la Unién
por el TJUE.

Por ultimo, y no solo para el ambito tributario, un
efecto que puede resultar paraddjico es que podra
llegar a derivar responsabilidad del Estado legislador
por normas contrarias al Derecho de la Unién de la
Sentencia que comentamos Yy que declara la
incompatibilidad de los preceptos citados de las Leyes
39 y 40 de 2015 con la normativa europea. Pensemos
que es posible que existan particulares que no hayan
podido obtener indemnizacién debido a los estrictos
requisitos exigidos y ahora declarados contrarios al
Derecho de la Unidn. Por ejemplo, una persona a la que
se haya denegado la indemnizacidon por aplicacion del
plazo de cinco afos recogido en el art. 34.1 de la ley
40/2015. Ese particular podria hoy reclamar
responsabilidad derivada de la aplicacién de la Ley 39 o

todos los d6rganos del Estado —incluidas las autoridades
administrativas— encargados de aplicar, en el marco de sus
respectivas competencias, el derecho de la Union pag. 792.
En el mismo sentido LOZANO CUTANDA, B., El principio de
primacia del Derecho de la Unidbn y lo organos
administrativos, disponible en https://www.ga-
p.com/publicaciones/el-principio-de-primacia-del-derecho-
de-la-union-y-los-organos-administrativos/
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40 de 2015, siempre y cuando se cumplan los
requisitos general para obtener la indemnizacion, dado
que ha sido esa norma, declarada contraria al Derecho
de la Unidn, la que le ha impedido obtener en su dia la
indemnizacion#4.

7. CONCLUSIONES

1) El ordenamiento espafol regula por primera vez la
responsabilidad del Estado legislador por infraccién del
Derecho de la Unién en sus Leyes 39 y 40 del afio 2015
y lo hace en términos mas exigentes que la
Jurisprudencia del TS existente hasta entonces,
suponiendo por ello una limitaciéon a la hora de poder
obtener la indemnizacién.

4 HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, 1J., Una sentencia
previsible: la STIJUE Comisién/Espafia de 28 de junio de
2022. (Segunda parte). Eventuales efectos en el orden
interno, Disponible en
https://www.politicafiscal.es/equipo/joaquin-huelin-martinez-
de-velasco/stjue-comision-espana-de-28-de-junio-22-
efectos-en-el-orden-interno En este mismo sentido: aquellos
gue se abstuvieron de reclamar porque manifiestamente no
cumplian algunos de los requisitos legalmente exigidos o
gue, habiendo reclamado, vieron por tal razon desestimada
su solicitud por resoluciéon administrativa o judicial firme, ya
inamovible, tienen en la sentencia pronunciada por el
Tribunal de Justicia con fecha 28 de junio de 2022 un titulo
de imputacion de responsabilidad patrimonial en la medida
en que la disciplina legal interna les impedia obtener
reparacion exigiéndoles unas condiciones contrarias al
principio de efectividad del ordenamiento juridico de la Unién
Europea.
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2) La STIUE de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20)
considera que la regulacién contenida en las Leyes 39 y
40 de 2015 sobre la responsabilidad del Estado
legislador por infraccion del Derecho de la Union,
vulnera el principio de efectividad, dado que hace en la
practica imposible o muy dificil obtener Ia
indemnizacion. No se vulnera, sin embargo, el principio
de equivalencia.

3) La vulneracién del principio de efectividad deriva
principalmente del hecho de condicionar el derecho a la
indemnizacion a la previa existencia de una Sentencia
del TJUE que declare el incumplimiento del legislador
espafol (art. 32.5 parrafo primero). Por lo tanto, para
que el principio de efectividad se respete, el particular
afectado debe poder reclamar la indemnizacién, aunque
no exista una Sentencia del TJUE.

4) La declaraciéon del requisito de exigencia de
Sentencia del TIJUE como contrario al Derecho
Comunitario, contamina al requisito del plazo para
reclamar. Por un lado, el del afio para reclamar desde
la sentencia del TIJUE, ya que, dado que no es exigible
la previa sentencia tampoco es exigible que la
reclamacion se lleve a cabo en el plazo de un afio desde
su publicacién en el DOUE (art. 66.1. parrafo 3 de la
Ley 39/2015). Y por otro la limitacion temporal, segun
la cual solo son indemnizables los dafios producidos en
los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacion de
la Sentencia del TJUE (art. 34.1 parrafo segundo de Ley
40/2015) por el mismo motivo, sin perjuicio de que, en
todo caso, la limitacidon también es contraria al principio
de efectividad por su escasa duracion.
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5) Vulnera el principio de efectividad condicionar la
indemnizacion en todo caso al hecho de que el afectado
haya recurrido en su dia el acto administrativo de
aplicacion de la Ley finalmente declarada contraria al
Derecho de la Unidén (art. 32.5 parrafo primero). La
razén es que esta exigencia hace imposible o muy dificil
obtener la indemnizacion cuando el dafio deriva
directamente de Ila ley, sin necesidad de actos
administrativos de aplicacidon, y cuando la ley no se
aplica mediante actos administrativos.

6) Exigir al particular haber alegado en su recurso
contra el acto que la ley aplicada era contraria al
Derecho de la Unién (art. 32.5 parrafo primero), es un
requisito que cae por su propio peso una vez se ha
dicho que no se puede exigir en todo caso |la
interposicidon de ese recurso contra el acto. Ahora bien,
incluso en los casos en los que si se pudiera exigir el
recurso contra el acto, la Sentencia del TJUE advierte
gue una exigencia como esta, puede suponer una
complicacion procesal excesiva y, en consecuencia, ser
contrario al principio de efectividad.

7) Sin embargo, no se vulnera el principio de
equivalencia por el hecho de prever el art. 32.5 que, a
diferencia de lo que ocurre en el caso de las leyes
inconstitucionales, la indemnizacién procede si se
cumplen las condiciones siguientes: que el
incumplimiento constituya infraccién suficientemente
caracterizada y que la norma infringida tenga por
objeto conferir derechos a los particulares. En este
punto considera la Sentencia del TJUE que la norma se
limita a recoger fielmente los requisitos establecidos en
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la jurisprudencia del TJUE para que nazca el derecho a
la indemnizacién, ambito en el que el principio de
equivalencia no se aplica.

8) En consecuencia, los preceptos contrarios al principio
de efectividad no se pueden aplicar por ser contrarios al
Derecho de la Unidn. Por lo tanto, mientras no se
regule de nuevo esta cuestion, se debe permitir a los
particulares afectados reclamar el derecho a
indemnizacion por los dafios que sufran como
consecuencia de la aplicacion de normas contrarias al
Derecho de la Unidn y esta reclamaciéon no se podra
condicionar a la existencia de una Sentencia del TJUE,
ni se podran limitar los danos indemnizables a los que
se produjeron en el plazo de cinco anos anteriores a la
publicacion de la sentencia, y ademas no se podra
excluir del derecho a indemnizacion a quienes no
impugnaron los actos de aplicacion de las leyes.

9) Cuando el legislador modifique la regulacién de la
responsabilidad del Estado legislador para adaptarla a
la Sentencia, debera prever: las vias a través de las
cuales los particulares afectados pueden solicitar la
indemnizacion sin que exista una Sentencia del TJUE, y
el plazo (un afo a contar del acto o del hecho causante
del dafo o, en su caso, de la entrada en vigor de la Ley
que provoca el dano). Por otro lado, deberd prever el
supuesto de que se dictara una Sentencia del TJUE
posterior que declarara el incumplimiento del legislador
espafol, disponiendo que entonces se podrian reabrir
los plazos para reclamar la indemnizacién (un afio a
contar desde la publicacién de la Sentencia en el DOUE)
distinguiendo, en su caso, entre quienes actuaron
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diligentemente (por recurrir sus actos de aplicacion) y
quienes no a los efectos de reconocerles el derecho a la
indemnizacion.
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LA EXCEDENCIA LABORAL: UNA
REVISION DE LA FIGURA Y SU
FINALIDAD CONCILIADORA

D. Nicolas Martinez Ibanez

Abogado

Resumen: Segun datos del ministerio de trabajo, el
nimero de excedencias ha experimentado un
crecimiento notable, siendo las solicitadas para el
cuidado de familiares e hijos las principales,
incrementandose de manera exponencial cada afio.
Dada su importancia, en el presente ensayo se
pretenden analizar las caracteristicas basicas de una
figura tan relevante, prestando atencién a todos sus
elementos y haciendo hincapié en su existencia como
figura que ampara la armonizacion de las
aspiraciones personales y las circunstancias familiares
con el desempefio laboral. El ensayo contendra un
marcado cardcter critico advertido desde una doble
perspectiva: se cuestionara la existencia de la figura
como elemento auténomo junto con los subtipos que
la integran y, en segundo, lugar se planteara si
verdaderamente el animo conciliador  esta
adecuadamente garantizado. En Ultimo término se
servira del examen realizado a la figura para
proponer las modificaciones pertinentes que, a juicio
del autor, contribuyan a perfeccionar la institucion y
por tanto garanticen de forma mas adecuada los
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derechos de los trabajadores.

Palabras clave: Excedencia. Suspensiéon del
contrato. Reincorporacion. Conciliacién familiar.

Abstract: According to data from the Ministry of
Labor, the number of leaves of absence has
experienced notable growth, with those requested for
the care of relatives and children being the main
ones, increasing exponentially each year. Given its
importance, this essay intends to analyze the basic
characteristics of such an important figure, paying
attention to all its elements and emphasizing its
existence as a figure that supports the harmonization
of personal aspirations and family circumstances with
work performance. The essay will contain a marked
critical nature from a double perspective: the
existence of the figure as an autonomous element
together with the subtypes that comprise it and,
secondly, it will be considered if the conciliatory mood
is truly adequately guaranteed. Ultimately, the
examination carried out on the figure will be used to
propose the pertinent modifications that, in the
author's opinion, contribute to perfecting the
institution and therefore more adequately guarantee
the rights of workers.

Key words: Leave of absence. Contract suspension.
Reincorporation. Family conciliation.
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INTRODUCCION

La necesidad de configurar preceptos legales que no
solo tengan como objetivo principal la proteccién
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frente a terceros o la garantia de un orden social,
hace necesaria la inclusion de normas que velen por
otro tipo de intereses. En este sentido, se hace
alusion a las excedencias laborales, cuyo objetivo
claro puede resumirse bajo el término de
compatibilizacién laboral en una doble perspectiva. En
un primer sentido, permiten compatibilizar el régimen
laboral ordinario con otros deberes o aspiraciones
particulares, en un segundo aspecto, ofrecen el
soporte imprescindible para garantizar el espacio que
haga perfectamente compaginables el trabajo y la
familia, en el ambito cotidiano y también como
respuesta al cuidado que demandan Ciertas
circunstancias sobrevenidas.

En el presente articulo se abordara la perspectiva de
la excedencia laboral como institucién que otorga
flexibilidad en un mercado ampliamente regulado. En
este contexto, el reto principal serda un estudio
pormenorizado de la figura, prestando atencién a las
posibles contradicciones y deficiencias en su
concepcidn y regulacion.

El andlisis serd articulado en dos partes claramente
diferenciadas. Una primera parte de exposicidon
general del fendmeno de estudio; se confrontara la
excedencia con otras figuras afines o similares y se
ofreceran sus principales rasgos caracteristicos.
Ademads, se pondra especial énfasis en el caracter
critico respecto a la estipulacién y configuracion de la
figura, remarcando las incongruencias que se
desprenden de su articulacidon legal. En la segunda
parte, se producird la abstraccion centrando el
estudio en un tipo concreto: la excedencia por
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cuidado. En esta segunda etapa de nuevo estara
presente un marcado caracter critico, en este caso,
relativo a la adecuacién de la figura a las finalidades
perseguidas.

1. MARCO TEORICO
1.1 EL SURGIMIENTO DE LA FIGURA EN EL
AMBITO LABORAL

La excedencia aparece en el Derecho del Trabajo
como una manifestacion clara de conquista
proveniente en origen del Derecho Administrativo, en
concreto, vinculado al ambito funcionarial. Tal y como
indica PEDRAJAS MORENO! la excedencia forzosa se
estipulaba como una de las posibilidades con las que
la Administracion contaba para la reorganizacion de
los servicios. Se acude, por tanto, a la migracién de
normas que permite la apariciéon de tal figura en el
ambito laboral.

El verdadero hecho que impulsé el interés en la figura
fueron las pretensiones generales de los trabajadores
de dar una mayor seguridad en el empleo, frente a
las circunstancias que podian poner en riesgo su
puesto de trabajo. La estipulacion de la excedencia
respondia, por tanto, a la garantia solicitada de una
mayor estabilidad en el empleo frente a las diversas
vicisitudes que la relacibn podia experimentar,

! PEDRAJAS MORENO, A., La excedencia laboral y
funcionarial, ed. Montecorvo, Madrid, 1983, paginas 50, 93
y 97.
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dejando patente, entodo momento, la clara voluntad
de preservar el vinculo laboral frente a las posibles
situaciones temporales ‘“impeditivas”. De esta
manera, comienzan a regularse diversos hechos
extintivos: licencias y permisos, tomando como
criterio diferenciador la duraciéon de cada uno de ellos.

Sin embargo, no es hasta la elaboracion de las Bases
de Trabajo de los Jurados Mixtos, 27 de noviembre de
1931, cuando se integra al ambito laboral. A través
de estas normas se incorpora por vez primera
diversos supuestos interruptivos de la prestacion
laboral bajo la denominacién excedencia. Con
posterioridad a las Bases de Trabajo, la figura fue
contemplada por las Reglamentaciones de Trabajo y
Ordenanzas laborales donde  verdaderamente
comienza a configurarse como institucion. Tanto la
Ley de contratos de 1931 como la de 1944 no
contenian referencias expresas a la figura,
limitdndose a estipular causas estrictamente
suspensivas. Es en este momento cuando comienzan
a destacar las Ordenanzas vy Reglamentagionesz,
apartdandose de lo que GORRELLI HERNANDEZ3
denomina “germen de la suspension” en relacién al

2 En palabras de PEDRAJAS MORENO, La excedencia laboral
(...) op. cit., pagina 163, pese a la tendencia de reconocer
las Reglamentaciones y Ordenanzas como primeras figuras
normativas que amparan la excedencia, las mismas no
hacen sino generalizar algo ya mencionado por las bases de
trabajo.

3 GORRELLI HERNANDEZ, J., Las excedencias en derecho
del trabajo, ed. Comares, Granada, 1988, pagina 4.
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art. 45 ET, para comenzar a considerar estos
supuestos de suspensidon como causas de excedencia.

Se debe atender a la Ley de Relaciones Laborales de
1976 para que, aunque de forma dispersa, se
regulen expresamente los primeros supuestos de
excedencia*, reconociéndose en su art. 25.4 el
derecho a excedencia por cuidado de hijos o en su
art. 26 la excedencia voluntaria como derecho propio
de todo trabajador por tiempo indefinido.

La incorporacién de la excedencia ha sido muy
criticada por muchos autores al considerar que la
figura propia de la suspensién podria ocupar su papel
a la perfeccién. No obstante, es preciso mencionar
que tal figura —la suspension— no se encontraba lo
suficientemente matizada y que su concreciéon guarda
correlacién con la migracion aludida.

1.2 LA EXCEDENCIA: REGIMEN Y
CONSIDERACIONES GENERALES

Debe partirse de una definicion comun en virtud de
la cual se considera la excedencia como una
situacién atipica en la que el trabajador deja de
ejercer sus funciones laborales por un determinado
tiempo para, a posteriori, afrontar las diferencias
evidentes entre la naturaleza de cada unode los tipos.

La consiguiente aclaracion dara una cierta proximidad
a la figura y por tanto una facilidad en la comprensién

4 GORRELLI HERNANDEZ, Las excedencias (..) op. cit.,
pagina 5; RUANO ALBERTOS, S., La excedencia voluntaria no
causal en el Estatuto de los Trabajadores, ed. Colex, 1995,
paginas 7 y 8.
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de los subtipos.

1.2.1 Excedencia forzosa

Primeramente, es preciso indicar la apropiacion del
término forzoso que lleva a cabo el derecho laboral,
pues, al contrario que la mayoria de las ramas del
derecho, el mismo, se desliga por completo de su
concepcidn habitual basada en la obligatoriedad como
elemento sustancial, para referirse en el ambito del
trabajo a ciertas ventajas en el disfrute de |la
situacion de excedencia. Por ello se destaca que en
ningun caso la excedencia forzosa alude a un
acogimiento obligado, pese a ser la tendenciade un
primer pensamiento dada su denominacion.

No se puede hablar, por norma general, de
imposicién empresarial, sino que su apelativo expresa
el computo de antigliedad y reserva de puesto que
implica, como consecuencia de la imposibilidad
laboral del desarrollo conjunto de ambas funciones,
entendiendo por ambas, tanto el trabajo empresarial
como la ocupacién que motiva la excedencia. Por
tanto, se ofrece al trabajador la posibilidad de elegir
entre una u otra, sin que tal elecciéon, en caso de
decantarse por la ajena al ambito laboral cotidiano,
suponga la extincidon de su relacién laboral.

e Identificacidon de los supuestos.
Basta atender a la redaccion otorgada por el texto
estatutario para determinar los supuestos tasados que
permiten acogerse a la misma.

Asi, en virtud del art. 46.1 ET se destaca Ila
designacion o  eleccion para cargo publico,
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encontrandose el fundamento en el art. 23.1 CE
respecto a la libertad de los ciudadanos para participar
de los asuntos publicos, cuando dicho cargo impida la
realizaciéon simultdnea de las funciones laborales. Dela
misma forma, el art.46.4 ET, asi como el art.9.1 b)
LOLS confiere al ejercicio de funciones sindicales el
mismo régimen.

Como tercera situacién en los supuestos que engloba
la excedencia forzosa, parece incluirse, a partir de la
Ley 4/1995 de 23 de marzo, sobre el permisoparental
y la LCVFL>, los subtipos agrupados bajo el término
“excedencia por cuidado de familiares”; cuidado de
hijos y cuidado de familiares. No obstante, dicha
clasificacién serd puesta en duda a lo largo del
trabajo, de ahi la inclusidon de una categoria particular
en sucesivos apartados.

e Régimen legal.
Reunida alguna de las causas tasadas que habilita
legalmente la excedencia forzosa, el empresario
debera concederla.

Durante el tiempo de duracion de la misma,
destacando que no existe un plazo establecido y que,
por tanto, se extiende a la duracién de la causa
habilitante, el trabajador dispone a su favor del
derecho de reserva del puesto. Tal derecho consta de
dos implicaciones; en primer lugar, opera de manera
inmediata, de tal forma que el trabajador
cumplimentando los requisitos necesarios para su

> Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras.
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reingreso, se reincorporard sin necesidad de que
exista vacante. En segundo lugar, tal reincorporacién
se hard efectiva respecto al puesto exacto que venia
ocupando el mismo, por lo que el empresario, en la
sustitucion del excedente, deberd acudir de forma
l6gica a la figura del contrato temporal por sustituciéon
ex art.15 ET, apartados primero y tercero.

Otra caracteristica importante es que el tiempo de
excedencia serd computable a efectos de antigliedad
en la propia e